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Luigi (Gino) Gorla - Crema,1906-Roma,1992 - è stato uno dei maggiori com-
paratisti italiani, uno dei fondatori del metodo antiformalista, ma anche Maestro 
di diritto civile, di diritto, di teoria generale del diritto. Nelle sue prime opere, che 
risalgono all’inizio degli anni Trenta del Novecento, dedicate alla compravendi-
ta, al rischio e pericolo nelle obbligazioni, alle garanzie reali nelle obbligazioni, 
egli segue il metodo formalistico ma inizia a prendere le distanze dall’analisi 
dogmatica e giuspositivistica, imperante alla sua epoca, e si incentra sulle tecni-
che di interpretazione, come avevano fatto Raymond Saleilles e François Gény in 
Francia, all’inizio del secolo, e Roscoe Pound con la scuola giursrealistica sem-
pre nello stesso periodo negli Stati Uniti d’America. Il suo programma di lavoro 
volto alla rifondazione delle tecniche di interpretazione del diritto è già svolto 
in modo compiuto nel libro su “L’interpretazione del diritto” del 1941. Insieme 
con Tullio Ascarelli (e prima ancora con Giacomo Venezian) è uno degli Autori 
che prendono a riferimento il common law per le loro ricerche e le indagini sulla 
comprensione dei fenomeni giuridici, la loro “vestizione” in termini giuridici e la 
decostruzione dei concetti giuridici. Stabilitosi a Pavia nel 1949, dopo aver inse-
gnato nelle Università di Perugia, Modena e Parma, Gorla si dedica allo studio 
delle opere di Aléxis de Toqueville, da cui nasce il volume Commento a Toqueville, 
che costituisce ancor oggi il più acuto e compiuto elaborato critico al pensiero del 
colto costituzionalista e politologo, scrittore della democrazia e dell’eguaglianza 
negli Stati Uniti (1835-1840). Nel 1954 pubblica per l’editore Giuffré l’opera 
che l’ha reso famoso, Il contratto. Problemi fondamentali trattati con il metodo 
comparatistico e casistico, voll. II, utilizzando le tre tecniche che accompagne-
ranno i suoi studi per tutta la vita: la comparazione tra modelli, in particolare 
tra  civil law e common law, l’uso dei casi come reale applicazione delle regole 
giuridiche astratte e quindi contributo alla creazione del diritto vivente, e l’evo-
luzione dell’ordinamento giuridico nel suo andamento storico. Dopo un periodo 



di insegnamento in Egitto, studia negli Stati Uniti e finalmente, dopo una breve 
permanenza all’ Università di Pisa, è chiamato alla Sapienza succedendo a Tullio 
Ascarelli sulla cattedra di diritto comparato.

In questo periodo inizia a dedicarsi prevalentemente all’analisi della giuri-
sprudenza fino ad allora negletta dalla dominante tendenza dogmatica delle scien-
ze civilistiche: un’analisi condotta sulle raccolte delle Rotae, per rintracciare le 
radici del  metodo giuridico moderno e poi sulla giurisprudenza contemporanea.  
Di qui gli studi sull’interpretazione giudiziale e il precedente, pubblicati sui Qua-
derni del Foro italiano , frutto di una ricerca finanziata dal Consiglio nazionale 
delle Ricerche, nella realizzazione di un programma da lui diretto,  succedendo ad 
Andrea Torrente. Si tratta di uno studio “interno” in cui emerge sia la posizione 
del giudice nel contesto storico-politico in cui opera,  sia nei risvolti costituziona-
li, sia nell’uso dei precedenti, aspetto che aveva affinato nella partecipazione ai 
seminari di Rudolph Schlesinger della Cornell University, a Ithaca, N.Y.

Per gli studenti, per  gli studiosi, per i pratici, l’indagine sulla produzione 
giuridica del magistrato, sullo stile delle sentenze , sulla interpretazione dei fatti 
e la loro qualificazione giuridica, sulle argomentazioni e sulle connessioni con i 
precedenti costituiscono una guida essenziale e irrinunciabile per capire come 
si crea e funziona il diritto . L’irreperibilità dei “Quaderni del Foro italiano” – 
la cui direzione si ringrazia – hanno sollecitato l’Editore Antezza a recuperare 
dall’oblìo quest’opera straordinaria per restituirla alla scienza giuridica in una 
edizione fuori commercio.

Guido AlpA
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INTRODUZIONE

§ 1

DeDica

Questa raccolta di saggi può considerarsi in certo senso la base per lo sviluppo di un 
programma di ricerca promosso dal Consiglio Nazionale delle Ricerche (C.N.R.) e aven-
te il seguente titolo: «Mezzi sulla giurisprudenza. - Interpretazione e sistemazione della 
stessa. - Problemi connessi concernenti la struttura della sentenza, l’organizzazione e 
lamministrazione della giustizia (v. Appendice I).

Primo Direttore di quel programma è stato il compianto prof. Andrea Torrente, Presi-
dente di Sezione della Corte di Cassazione. A tale Uomo, che emanava luce d’intelletto 
pari a quella della Sua bontà, questi saggi sono dedicati.

Egli sentiva tutta l’importanza del pro
gramma di ricerca: la sua importanza per l’amministrazione della giustizia, l’ordinato pro-
gresso del Diritto, in quella dialettica fra certezza e moto, cui partecipa, con una posizione 
di primo piano, la giurisprudenza.

Già nel suo appassionato saggio Il giudice e il diritto (per gli Studi in memoria di 
Ascarelli, riprodotto anche in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1962, 1, 1261) il Nostro meditava 
su quella dialettica: «Resta però sempre il punto cruciale: quando il giudice deve attenersi 
strettamente alla norma o al precedente? quando, invece, aprire la finestra (e fino a che 
punto aprirla) all’aria fresca e vivificante della realtà, sconvolgendo peraltro la certezza 
acquisita?».

Egli sentiva che il problema della certezza del diritto è soprattutto problema della 
certezza della giurisprudenza (vedi infra note 17 e 18), certezza per la quale non si può 
prescindere dalla conoscibilità della giurisprudenza stessa, sicché egli cita le parole del 
grande giudice americano Cardozo: «Il Diritto, come guida del comportamento, è ridotto 
al livello di una cosa semplicemente inutile se è ignorato ed inconoscibile». Con che si 
pongono gli stessi temi o problemi oggetto del programma di ricerca del C.N.R.: poiché 
non si conosce la giurisprudenza senza un ordinato ed efficiente sistema di mezzi di in-
formazione (Repertori, Raccolte o Reports); e questo sistema non può essere costruito, 
se esso non si fonda su una accurata interpretazione delle sentenze e su una interpreta-
zione o sintesi della giurisprudenza. Senza di ciò il principio del precedente, dello stare 
decisis della certezza della giurisprudenza, non può funzionare, e quindi manca anche la 
base per la dialettica del moto... chè non ci si muove nel vuoto e nell’ignoranza. Una grande, 
ordinata, efficiente amministrazione della giustizia, una grande giurisprudenza, si appoggia 
normalmente su un adeguato sistema di mezzi di informazione, su una accurata interpretazione 
delle decisioni giudiziali e su un’altrettanto accurata sintesi (anche storica) delle stesse, cioè del 
loro insieme o giurisprudenza su un dato problema. L’esperienza della common law insegna.

Cardozo aveva potuto meditare, attraverso i Reports, sull’opera secolare di una giurispruden-
za quale quella delle Corti di common law. Senza questi Reports, o perduti questi Reports, il potere 
dei giudici di common law e la stessa common law non esisterebbero (durante l’ultima guerra gli 
archivi delle Corti di Londra furono salvati dai bombardamenti come deposito di libri sacri).



Andrea Torrente era rimasto vivamente impressionato dalla lettura delle opere fondamen-
tali di Benjamin Cardozo, tutte tese a dimostrare come il giudice faccia o possa o debba fare il 
Diritto presente e futuro interpretando il Diritto preesistente, per cui l’interpretazione evoluti-
va, nella dialettica fra certezza e moto, rappresenta il potere e la missione del giudice.

Era i due giudici, Cardozo e Torrente, mi par di sentire una certa congenialità, ciascuno, 
s’intende, vissuto e determinato nel proprio ambiente storico.

Il Manuale di diritto privato del Nostro si distingue dagli altri del genere, in quanto attrae 
l’attenzione dello studente sulla giurisprudenza e pone il problema della giurisprudenza e del 
precedente (op. cit., 5a ediz., § 21 nota 1, nonché § 15 e 16).

I problemi, oggetto del programma del C.N.R., e quelli connessi erano già da tempo, ed 
erano sempre più divenuti l’assillo del Nostro, un assillo che stava in cima al suo pensiero: 
ne sono testimonianza i vari scritti che Egli, sui nostri temi o su quelli connessi, era venuto 
componendo all’incirca nell’ultimo quindicennio della Sua vita (v. anche infra note 5 e 17). 
Nel quadro del summenzionato programma del C.N.R., Egli aveva deciso di fare, nell’autunno 
del 1966 o nella primavera del 1966, un viaggio di esperienze negli Stati Uniti, un viaggio che 
colorava di sogno gli ultimi giorni della Sua esistenza e che per Lui rappresentava il momento 
in cui avrebbe riacquistato la salute.

È vivo in me il ricordo delle passeggiate dell’estate 1966 a Cortina d’Ampezzo, insieme 
con il comune amico Gabriele Pescatore: ogni tanto ci fermavamo a colloquio: Andrea Torrente 
parlava pensoso e accalorato del programma di ricerche appena iniziato. Per queste ricerche 
tutti ci aspettavamo il prezioso contributo della Sua esperienza animata da un profondo senti-
mento della missione.
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§ 2

OGGETTO DEI SAGGI. - NECESSITÀ 
URGENTE DELLA RICERCA.

- LA VOCAZIONE DELLE PROSSI-
ME DUE GENERAZIONI DI GIURI-

STI.

L’oggetto della presente raccolta di 
saggi è illustrato dallo stesso titolo del 
programma di ricerca del C.N.R. Essi 
rappresentano la continuazione e lo svi-
luppo e, qua e là, anche un ripensamento 
di altri saggi presentati da chi scrive1. Le 

1 Cfr. Lo studio interno e comparativo della giurispru-
denza e i suoi presupposti: le raccolte e le tecniche per 
l’interpretazione delle sentenze, Foro it., 1964, V, 73 
segg.; «Ratio decidendi» principio di dirit to (e «obi-
ter dicium »). - A proposito di alcune sentenze in tema 
di revoca dell’offerta contrattuale, ibidem, 89 segg.; 
Offerta «ad incertam personam» (Saggi per un nuo-
vo tipo di nota a sentenza), idem, 1965, I, 433 segg.; 
Comunicazione e comunicabilità della scienza giuridi-
ca e della giurisprudenza italiane, idem, 1965, V, 68 
segg.; La struttura della decisione giudiziale in diritto 
italiano e nella common law. - Riflessi di tale struttura 
sull’interpretazione della sentenza, sui « Reports » e 
sul «Dissenting», Giur. it., 1965, I, 1, 1239 segg.; Note 
sulla interpretazione integrativa o suppletiva (in diritto 
e in fatto) della ratio decidendi, e sul precedente giudi-
ziale implicito, idem, 1966, 1, 2, in appendice alla nota 
del Dott. G. Marengo, ibidem.
L’antenato di questi saggi si trova in un mio articolo 
Contratto a favore di terzi e nudo patto, in Scritti giu-
ridici in memoria di Lorenzo Mossa e in Riv. dir. civ., 
1959, 585 segg., specialmente §§ 9 e 10.
Un antenato più lontano potrebbe vedersi nel vol. II del 
mio libro, Il contratto. Problemi fondamentali trattati 
con il metodo comparativo e casistico, Milano, 1955. 
Ma in quel lavoro io ero ancora ben lontano dall’oc-
cuparmi dei problemi dell’interpretazione della sen-
tenza, di quelli del precedente e delle relative tecniche. 
Quel libro voleva essere, su certi temi fondamentali 
del contratto, uno speculum o restatement della nostra 
giurisprudenza (oltre che di quella francese e anglo-a-
mericana). Tuttavia io ero ancora ben lontano dall’aver 
acquistato qualche esperienza, e così qualche arte o 
tecnica, concernente la formazione di specula o resta-
tements della giurisprudenza. Da questo punto di vista 
(oltre che da altri), il libro presenta notevoli difetti, 
quali si esemplificheranno nella presente Raccolta di 
saggi, specialmente nel saggio sulla promessa di adem-
piere un'obbligazione naturale.
Quel mio libro per un certo tempo non ha avuto fortu-
na, anzi ha incontrato qualche ostracismo; ma non certo 

basi della ricerca furono gettate dal primo 
di quegli altri saggi: «Lo studio interno e 
comparativo della giurisprudenza e i suoi 
presupposti: le raccolte e le tecniche per 
l’interpretazione delle sentenze». Il lettore, 
che voglia seguire lo sviluppo della ricerca 
e collocare i presenti saggi in un quadro di 
insieme, dovrà pertato tener conto anche di 
quelli precedenti citati sopra a nota 1.

Vedrà lo stesso lettore se e in che senso 
l’insieme di tutti i saggi rechi un contributo 
ai temi o problemi oggetto del summen-
zionato programma di ricerca del C.N.R. 
Probabilmente egli, giunto al termine della 
non lieve fatica di leggerli, si renderà conto 
come i vari temi del programma di ricerca 
siano fra loro strettamente connessi e quasi 
facciano tutt’uno.

Una ricerca del genere è urgente in 
Italia. Come è stato notato da un illustre 
collega americano2, benemerito per l’inte-
resse che egli mostra allo studio del nostro 
diritto, in Italia, non si è ancora fatto nulla 
in proposito (all’infuori di alcuni saggi di 
chi scrive). Ci si è limitati a discutere del 
valore creativo o meno della giurispru-
denza e del valore vincolante o persuasivo 
del precedente in astratto (v. infra §§ 6 e 
6), dell’immobilismo dei giudici ecc. Ma 
il campo, oggetto della presente raccolta 
di saggi e in genere del sopra menzionato 
programma del C.N.R., è ancora da arare. 
Come avrò occasione di ripetere in segui-
to, anche i presenti saggi e gli altri che li 
precedono rappresentano ancora uno stadio 
artigianale.

per quei difetti (di cui i miei critici certamente non si 
interessavano).
2 MerryMan, The Italian style, Stanford Law Review, 
1965, pag. 606 - v. la traduzione in Riv. trim. dir.e proc. 
civile, 1966.
Sarebbe molto importante che questa Introduzione alla 
Raccolta di saggi venisse letta di conserva con quell’in-
teressante e suggestivo articolo del prof. Merryman 
parte III, sul quale v. anche la recensione di Cassese, in 
Riv. trim. di diritto pubblico, 1960.
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Questa neglectio fa parte di un più am-
pio fenomeno: la neglectio della giurispru-
denza o degli studi su di essa nei suoi vari 
aspetti (oltre quelli oggetto del nostro pro-
gramma), che ha afflitto il diritto italiano 
nella sua storia: neglectio, cui fa riscontro 
la posizione preminente occupata dalla dot-
trina o dall’Università. Fenomeno comples-
so che ha profonde radici o ragioni storiche 
(cfr. MeervMan e la recensione di Cassese, 
citt. sopra nota 2).

Conviene rendersi conto della gravità 
degli effetti di questo fenomeno, combinato 
con quello della debolezza del potere giudi-
ziario in Italia: effetti dannosi sull’ammini-
strazione della giustizia e sullo sviluppo o 
progresso del diritto, oltre che sulla bilancia 
dei poteri.

Fra l’altro, si è troppo spesso dimentica-
to che una stramberia dell’uomo di dottrina, 
del genere di quelle già bollate da Jhering, 
si disperde nell’aria: una sentenza ingiusta 
o ineguale del giudice è e resta un fatto gra-
ve (ineguale nel senso di cui al § 6 nota 16).

Oggi siamo, in certo senso, al redde 
rationem, alla crisi. Uno dei modi per ri-
solverla è quello di occuparsi a fondo della 
giurisprudenza, di mostrare il più vivo, pro-
fondo e vasto interesse per essa, cioè per la 
vita dei Tribunali.

In ciascuna generazione le energie in-
tellettuali disponibili, nel campo degli studi 
giuridici (come in altri campi), sono limi-
tate per legge di natura. A questo punto si 
rende necessario esaminare come convenga 
indirizzare o impiegare quelle energie di-
sponibili.

Una delle vocazioni delle prossime due 
generazioni di giuristi (insieme ad altre 
vocazioni di cui dirò a suo luogo) sembra 
appunto essere quella degli studi, anche 
storici, sulla giurisprudenza e sul pote-
re giudiziario nei loro vari aspetti, fra cui 
quelli oggetto del nostro programma di ri-

cerca: interpretazione delle sentenze, studi 
sulla loro struttura, sui mezzi di informa-
zione, sintesi (specula o restatements) della 
giurisprudenza per problemi determinati, e 
così sistemazione della stessa, studi sui pre-
cedenti e sul così detto Judicial process, e 
numerosi altri problemi che non sono og-
getto del nostro programma.

§ 2 bis

ORDINE DEI SAGGI. - IL SAGGIO
FINALE.

Ciascun saggio tende ad essere una 
esperienza, Le osservazioni «sperimentali» 
verranno fatte nel corso di ciascun saggio 
(v. anche § 7).

Tali osservazioni verranno riprese, 
completate e, possibilmente, sintetizzate 
nel «Saggio finale». In questo si terrà conto 
anche di altri saggi, quali quelli menzionati 
sopra nella nota 1 e di altri, ancora, nostri 
o altrui.

§ 3

L’INTERPRETAZIONE 
DELLA SENTENZA, ATTIVITÀ 

PRELIMINARE
O FONDAMENTALE.

Il tema dell’interpretazione, menziona-
to come secondo nel titolo del programma 
del C.N.R., dovrebbe in realtà tenere il pri-
mo posto. Invero esso è il tema preliminare 
fondamentale. Senza prima aver interpreta-
to la sentenza non si può far nulla.

Non si può informare il pubblico degli 
interessati (teorici e pratici): non si possono 
redigere le massime, repertori, gli indici e 
quindi offrire i mezzi di reperimento delle 
sentenze o dei precedenti giudiziali... poi-
ché non si può informare altri su ciò che 
non si sa che cosa sia.
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Nè si possono stabilire i rapporti fra la 
sentenza oggetto di esame ed altre sentenze, 
come precedenti o susseguenti: cioè non si 
può stabilire se v’è un precedente giudizia-
le, e in che senso, e quale efficacia esso ha 
avuto, e come i nostri giudici si comportano 
di fronte ad un precedente (stare decisis?).

Se poi, come pare, il valore di un pre-
cedente dipende dall’essere esso contenuto 
in una ratio decidendi o in un obiter dictum, 
solo l’interpretazione della sentenza può 
dirci, appunto, se si tratti di una ratio deci-
dendi o di un obiter.

Senza la interpretazione delle senten-
ze, concernenti un dato problema o campo 
del diritto, non si può fare la sintesi della 
giurisprudenza su di esso, quella sintesi che 
altrove ho chiamato «interpretazione della 
giurisprudenza» o anche speculum (resta-
tement nella terminologia anglosassone)3. 
Anzi, a vero dire, non si potrebbe nemme-
no sapere se davvero una certa sentenza 
concerna quel dato problema o campo del 
diritto.

Nè ancora si può «annotare», nel senso 
di commentare o criticare la sentenza. Nè 
costruire sulla stessa, o su quella «giuri-
sprudenza», dottrine o concetti giuridici, 
tutte cose che, senza quell’interpretazio-
ne, sarebbero campate in aria o fondate su 
una ipotesi, la ipotesi che il contenuto della 
sentenza corrisponda a quello che ci si im-
magina... o, magari, che si desidera che sia. 
Note commenti o critiche ad una sentenza 
immaginaria!

Senza l’interpretazione delle sentenze 
come si fa a dire se la nostra giurisprudenza 
è progressiva o affetta da «immobilismo»? 
a dire che cosa muta o che cosa sta? O non 
potrebbe avvenire che ciò che appare (dalle 
massime!) come un mutamento stia già nei 
precedenti reali (non quelli «massimati»)? 

3 Cfr. Lo studio interno e comparativo della giurispru-
denza ecc. cit., § 6.

O, viceversa, che ciò che sembra staziona-
rio, sia mutato o stia mutando?

Al qual proposito sono da considerare 
non soltanto casi clamorosi o concernenti 
i grands principes o i conflitti in apicibus 
(v. Appendice II nota 64), ma anche e so-
prattutto i casi ordinari, quelli che rap-
presentano i rapporti ordinari della vita 
economico-sociale, e cosi l'humus della 
vita giuridica, senza il quale neppur potreb-
bero sorgere o avere importanza quei grossi 
casi. Fra l’altro, ad esempio, si deve vedere 
se e quanto il codice civile del 1942 è stato 
un restatement di uno sviluppo giurispru-
denziale, e se e quanto la giurisprudenza 
ha «sviluppato» il codice civ. del 1942 (ad 
esempio: in tema di distinzione fra debiti di 
valore e debiti di moneta).

Infine, senza l’operazione preliminare 
dell’interpretazione della sentenza non si 
può passare a certi problemi scottanti con-
cernenti l’organizzazione e l’amministra-
zione della giustizia4, e cioè:

a) Il problema della struttura della sen-
tenza dei giudici italiani, specialmente con 
riguardo alla prassi giudiziale una strut-
tura che sia funzionale rispetto allo scopo 
della sentenza, quello di risolvere le liti in 
modo chiaro. Si tratta, cioè, di soddisfare 
l’esigenza di una motivazione congrua, non 
sovrabbondante, non perplessa, che si spie-
ghi con riferimento al caso concreto e cosi 
mediante la chiara delle questioni oggetto 
della cotroversia (che è poi la sentenza con-
vincente)5.

4 Nonché agli altri temi menzionati nel § 5 del mio sagg-
gio cit. a nota prec.
5 Cfr. Offerta ad incertam personam, cit., § 16.- Era 
questo uno degli assilli del Torrente. Il problema pre-
senta una certa connessione con le proposte di rivede-
re funditus i criteri di motivazione delle sentenze per 
semplificarle ed abbreviarle, proposta fatta dal Nostro 
insieme ad altri. Cfr. aCaMpora-TorrenTe, Ancora 
sulla crisi dalla Cassazione, in. Riv. dir. proc., 1053, 
141 segg. § 2 sub a; sTella riChTer, Problemi attuali 
della Corte di Cassazione, in Riv. dir. proc., 1958 503, 
specialmente § 10. Cfr. anche Berri, L’unità della giu-
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b) Il problema di una certa stabilità del-
la giurisprudenza, che è poi la stabilità, la 
certezza, la prevedibilità della regola giu-
ridica di condotta; e, quindi, il problema di 
un certo valore (sia pure soltanto persuasi-
vo) del precedente giudiziale.

Ma, quanto ad a, come si fa a conosce-
re la struttura della nostra sentenza, senza 
averne viste, cioè interpretate, quanto basti? 
Senza, cioè, l’esperienza? Molte cose, cer-
to, se ne sanno: ma si sanno vagamente o 
per sensazione: si sanno, cioè, per intuizio-
ne e sensazione di atmosfera, quella in cui 
viviamo, creata attorno a noi dalla nostra 
prassi giudiziale.

Soltanto l’esperienza e lo sforzo dell’in-
terpretazione possono veramente permet-
terci di dire, per graduali approssimazioni, 
quale sia, nella prassi, la struttura della no-
stra sentenza.

D’altro lato, come interpretare la sen-
tenza senza possedere i metodi, le tecniche, 
le arti ad hoc?

Come si apprendono questi metodi, 
queste tecniche o arti? Come si possono 
delineare alcune massime o criteri di in-
terpretazione? Per ora, almeno, non v’è 
altro modo che l’esperienza, il fare, cioè 
il fare l’interpretazione delle nostre sen-
tenze, attraverso un continuo esercizio. 
Siamo allo stadio artigianale, quello del 
fare e del vedere l’artigiano mentre fa.

Ci si può tosto rendere conto che i nostri 
problemi o temi di ricerca stanno in rappor-
to circolare. Invero quelle massime o criteri 
o metodi di interpretazione della sentenza 
si atteggiano diversamente a seconda della 
struttura della sentenza stessa6. E il tutto ha 

risprudenza e la Corte di Cassazione, cit. infra nota 
16 (specialmente § 5 su nota 8), nonché i miei saggi, 
Lo studio interno e comparativo della giurisprudenza 
e i suoi presupposti; Offerta ad incertam personam; La 
struttura della decisione giudiziale in diritto italiano e 
nella « common law »: citt. supra nota 1.
6 Cfr. La struttura della decisione giudiziale, ecc., cit., 
§§ 8 e 7.-Nel campo dell’interpretazione, come in altri 

ancora dei riflessi sul modo di informazio-
ne, cioè sulle Raccolte, Massimari, Reper-
tori e indici7.

Quanto ai problemi di cui sopra sub 
b, sembra intuitivo che essi sono in stret-
ta connessione con quelli testé menzionati. 
Ma il lettore ne farà più convincente espe-
rienza nel corso dei presenti saggi.

§ 4
IL TITOLO DELLA PRESENTE 

RACCOLTA DI SAGGI. 
STRETTA CONNESSIONE FRA 

INTERPRETAZIONE, CONOSCENZA 
E VALORE DEL PRECEDENTE 

GIUDIZIALE.

Il lettore avrà notato che nel titolo, in-
vece di parlare di interpretazione della sen-
tenza, si parla di interpretazione del prece-
dente giudiziale.

Di questo v’è una certa ragione. L’inter-
pretazione di una sentenza, al fine di vedere 
quali questioni di diritto8 sono state risolte e 

campi, il metodo o la tecnica non è che un riflesso o una 
rappresentazione delle difficoltà che si incontrano: là 
dove tutto è piano non occorre metodo o tecnica (que-
sto, in fondo, è il significato dell'adagio in claris non 
fit interpretatio); e come le difficoltà sono diverse a se-
conda della struttura dell'oggetto da studiare, così sono 
diversi i metodi (cfr. mutatis mutandis, la mia voce 
Diritto comparato, in Enciclopedia del diritto, §§ 4-8).
Non soltanto il metodo di interpretazione è diverso ri-
spetto alla sentenza italiana e a quella di common law, 
ma anche rispetto alla prima e a quella francese, specie 
quando si tratti di sentenza di Cassazione.
7 Cfr. La struttura della decisione giudiziale, ecc., cit., 
§ 9.
8 A noi l'interpretazione della sentenza interessa soll-
tanto a questo scopo: cfr. Lo studio interno e compa-
rativo della giurisprudenza, ecc., § 6 nota 25. Ciò non 
esclude, anzi postula, che la interpretazione della sen-
tenza venga condotta anche al fine di conoscere il fatto, 
come se lo è rappresentato il giudice, e lo svolgimento 
del processo, cioè le domande ed eccezioni, le allega-
zioni delle parti, i provvedimenti o le sentenze emanati 
nella causa ecc. (qui può essere interessante distinguere 
il come il giudice si è rappresentato lo svolgimento del 
processo, dal come questo si è svolto in realtà). Ma tut-
to ciò soltanto ai fini di determinare la questione o le 
questioni di diritto e, eventualmente, di distinguere la 
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come, si può fare per vari interessi:
1) per l’interesse pratico che si ha ri-

spetto ad una determinata sentenza, ad 
esempio, come giudici o avvocati ai fini 
della impugnativa della sentenza stessa9;

2) per l’interesse pratico che giudici e 
avvocati nutrono quando considerano la 
sentenza come un precedente rispetto al 
caso da decidere;

3) per l’interesse pratico o teorico che 
si ha rispetto alla sentenza nel quadro dei 
precedenti giudiziali, e cioè rispetto ad al-
tre sentenze anteriori o posteriori, e quindi 
per vedere il processo di formazione della 
giurisprudenza su un determinato problema 
giuridico e per conoscere tale giurispruden-
za (il suo speculum e restatement).

Nei presenti saggi si è inteso accentuare 
questo ultimo aspetto o scopo dell’inter-
pretazione della sentenza (che collima an-
che con lo scopo di cui sub 2), e perciò si 
è parlato di interpretazione del precedente 
giudiziale.

Va da sè che «interpretare un preceden-
te giudiziale» significa anche ricercare e 
interpretare (o interpretare - ricercare) altre 
sentenze concernenti quel dato problema 
giuridico, anteriori o posteriori. Le prime, 
come precedenti rispetto ad una determina-
ta sentenza; le seconde, come susseguenti, 
rispetto alle quali quella rappresenta o può 
rappresentare un precedente. In definitiva, 
si arriva a fare lo speculum o restatement 
della giurisprudenza su quel determinato 
problema. Ciò implica, un’altra volta, ai 
fini della ricerca dei precedenti e dei sus-
seguenti, il problema dei mezzi di informa-
tone sulla giurisprudenza o di reperimento 
della stessa.

A questo proposito debbo anche ag-
giungere che in un primo momento avevo 

ratio decidendi dallo obiter dictum o di fare altre distin-
zioni, magari di un quid medium fra i due.
9 Cfr., infra § 15.

pensato di dare alla raccolta il titolo «Saggi 
sull’interpretazione, sulla conoscenza e sul 
valore del precedente giudiziale in Italia».

Ma poi mi sono convinto che le parole 
«sulla conoscenza», erano superflue. In-
vero, un precedente giudiziale non è tale, 
cioè non è una decisione che valga come 
precedente, se non è conosciuto (v. amplius 
il Saggio finale). Sicché il valore del pre-
cedente dipende anche dalla possibilità, o 
dalla relativa facilità, di reperirlo, cioè dal 
modo con cui sono strutturati e funzionano 
i mezzi di informazione sulla giurispruden-
za.

In sostanza: interpretazione, conoscen-
za e valore del precedente giudiziale stanno 
in stretta connessione. Si considerino, in 
proposito, le seguenti ipotesi:

a) Nei Massimari, nei Repertori, nelle 
Raccolte e relativi indici, il precedente (o, 
per meglio dire, la sentenza) può essere: 
travisato, mutilato, o presentato senza di-
stinguere se si tratti di ratio decidendi di 
obiter dictum (anzi con tranquilla indiffe-
renza su quest’ultimo punto)10. Ciò può 
avvenire o per un errore del massimatore o 
per effetto dei ben noti omissis delle nostre 
Raccolte.

a1) Se travisato, il precedente è ignora-
to; e in suo luogo si crea il precedente im-
maginario, ma efficace perché è il quid noto 
o reperibile.

a2) Se esso è mutilato, cioè se una par-
te della sentenza (come ratio decidendi o 
come obiter, qui non interessa) è tralasciata, 
si ha ancora il precedente ignorato. Quella 
parte può essere tralasciata per difetto di 
apprezzamento (dell’importanza di quanto 
omesso) da parte delle persone preposte ai 
Massimari, Repertori, Raccolte, ecc., e tal-
volta anche per un difetto di interpretazione 

10 Per una prima esperienza su queste varie ipotesi cfr. 
i saggi cit., a nota 1. Altre frequenti esperienze del ge-
nere si faranno nel corso dei presenti saggi.
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da parte delle stesse persone.
a3) Se il precedente è presentato con in-

differenza sul se si tratti di ratio decidendi o 
di obiter, si facilita un equivoco circa il va-
lore del precedente, almeno per chi, avendo 
fretta, se ne sta ai massimari o repertori o 
alla lista dei precedenti offerti dall’Uffi-
cio Massimario della Corte di Cassazione. 
Che il valore del precedente dipenda anche 
dall’essere esso contenuto in una ratio de-
cidendi o in un obiter, è cosa di cui si farà 
esperienza11,

a4) Se il precedente, per errore di inter-
pretazione della sentenza (da parte di chi 
non è indifferente al cennato problema), 
viene presentato come ratio decidendi, lad-
dove è obiter, o viceversa, si crea la stessa 
situazione testè menzionata sub a3. 

b) Il precedente può essere di difficile o 
quasi impossibile reperimento, anche per-
chè, con o senza errore di interpretazione, 
esso viene collocato fuor di luogo negli in-
dici o nelle voci dei Massimari, Repertori 
o Raccolte, o perchè gli indici o voci sono 
redatti con nomina, concetti o simboli non 
funzionali.

c) Ho tralasciato fin qui l’ipotesi che 
una sentenza non venga comunque men-
zionata nei mezzi di informazione: senten-
za inedita anche nella massima. Qui si ha, 
un’altra volta, il precedente ignorato (e il 
difetto di mezzi di informazione è ancora 
più grave !). Ciò può avvenire o per caso 
o per un errore d’apprezzamento sull’im-
portanza della sentenza o sulla sua portata 
(errore di interpretazione) da parte di chi 
è preposto ai compiti o responsabilità del-
la formazione dei Massimari, Repertori o 
Raccolte.

Si può dire del precedente giudiziale, 

11 Cfr. per ora Lo studio interno e comparativo della 
giurisprudenza, nota 85. Se ne riparlerà nel Saggio 
sulla trasmissibilità agli eredi dell'obbligo pattizio di 
prelazione, nonché nel Saggio finale.

come del documento storico, che, finché 
non è portato alla luce, non fa storia; ma, 
finché può essere portato alla luce (entro un 
certo periodo v. infra), non è mai veramente 
morto; e, portato alla luce, rivive, cioè... di-
venta precedente. Un risultato indiretto dei 
presenti saggi, come il lettore avrà occasio-
ne di vedere,-sarà anche quello di portare o 
riportare alla luce delle sentenze ignorate, 
con la possibilità che esse (se i presenti sag-
gi avranno la necessaria diffusione) diven-
tino o ridiventino dei precedenti. 

Va da sè che quando si verifichi uno 
dei casi menzionati sopra sub a, b e c, lo 
speculum o restatement della giurispruden-
za su un dato problema giuridico ne risulta 
difettoso.

Ora tutti quei casi sono abbastanza fre-
quenti (e i presenti saggi ne offriranno spes-
so l’esperienza più varia) con i risultati che 
si possono immaginare sull’organizzazio-
ne e l’amministrazione della giustizia (ivi 
compreso il Foro, cioè i difensori).

Non ho considerato il caso in cui il 
precedente sia chiaro e reperibile, ma sia 
trascurato per la sua vetustà... cioè che sia 
caduto, per così dire, in prescrizione. Si 
tratta di vedere quale sia nella nostra prassi 
e nella dottrina il periodo di prescrizione, 
cioè dopo quanto tempo il precedente si 
suol considerare come vetusto sì da essere 
trascurato. Si tratta di vedere se sia conve-
niente dimenticare il precedente divenuto 
in tal modo «vetusto»12. Tutto ciò non sarà 
l’oggetto dei presenti saggi (ma, se mai, di 
altri), salvo qualche cenno che vi si troverà: 
cfr. ad esempio il saggio Promesse di adem-
pimento di un’obbligazione naturale.

Piuttosto, poiché il valore del prece-
dente (non vetusto) dipende, in certo senso, 

12 Cfr. su tutto ciò il mio saggio «Neglectio e brevi tem-
poris praescriptio della giurisprudenza», di prossima 
pubblicazione nel quadro del programma del C.N.R. 
sopra menzionato.
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anche dal modo come esso è interpretato 
o citato da una sentenza13, sarà questo un 
tema sul quale qua e là, all’occasione, ci in-
tratterremo nei presenti saggi.

§ 5

IL VALORE DEL PRECEDENTE 
GIUDIZIALE «IN ASTRATTO» E «IN 
CONCRETO». - OGGETTO DELLA 

NOSTRA RICERCA: IL VALORE «IN 
CONCRETO» DEL PRECEDENTE 

GIUDIZIALE IN ITALIA.

Con l’espressione «valore in astratto» si 
vuole qui indicare il problema se in Italia 
il precedente giudiziale abbia valore vinco-
lante, o se abbia valore soltanto persuasi-
vo, o se non abbia nemmeno quest’ultimo 
valore.

Con l’espressione «valore in concreto» 
si vogliono qui indicare i seguenti problemi:

- quanto vale, di fatto, il precedente in 
Italia: se, quanto e come, di fatto, esso viene 
seguito nei Tribunali (con il «come» si vuol 
alludere alle tecniche o modi usuali di inter-
pretazione del precedente e all’uso di ricor-
rere ai Massimari o Repertori di Massime, 
alle Raccolte con gli omissis, piuttosto che al 
testo integrale della sentenza);

- quale è in Italia la situazione di fat-
to, da cui dipende il valore in astratto del 
precedente (vincolante, persuasivo che 
sia): situazione che concerne ovviamente 
i mezzi di informazione o la loro efficien-
za, il modo con cui son fatte le massime, in 
quanto rappresentazioni del precedente o 
anche soltanto in quanto mezzi di reperi-
mento del precedente autentico.

Oggetto della presente raccolta di saggi 
è soltanto il valore del precedente in concre-
to.

Tuttavia accenneremo brevemente al va-

13 Cfr. La struttura della decisione giudiziale, ecc., § 8.

lore che in astratto ha il precedente in Italia; 
e ciò anche per i riflessi che questo problema 
può avere sull’oggetto dei presenti saggi.

È noto che da noi (come in molti altri 
paesi di diritto continentale o civil law) il 
precedente giudiziale non ha valore vinco-
lante: ciò a differenza dei paesi di common 
law, benché, quando si viene al concreto, 
specialmente con riguardo agli Stati Uniti, 
la differenza non sia poi tanto marcata14,

Ma se il precedente non ha in Italia un 
valore vincolante, ciò non significa che 
esso non abbia alcun valore in astratto (pre-
scindo qui dal vedere se il valore, che ha, 
sia un valore giuridico, nel senso che sia as-
sistito da qualche sanzione giuridica). Ciò è 
dimostrato dalle norme e dai provvedimenti 
seguenti concernenti i precedenti della Cor-
te di Cassazione, ai quali conviene per ora 
limitarci:

- L’art. 65 della legge sull’ordinamen-
to giudiziario (r. decreto 20 gennaio 1941 
n. 12): «La Corte Suprema di Cassazione 
assicura... l’uniforme interpretazione della 
legge».

- L’art. 363 cod. proc. civ.: l’impugnati-
va da parte del Procuratore Generale presso 
la Corte di Cassazione sembra avere lo sco-
po di evitare la formazione di un precedente 
erroneo, il che implica un qualche effetto 
del precedente15.

- L’istituzione dell’Ufficio del Massi-

14 Cfr. MerryMan, The Italian style, cit., pag. 606 e 
ColesanTi, Giurisprudenza, in Novissimo Digesto, §§ 
2 e 3.
Il tema, con riguardo in genere alla comparazione fra 
paesi di Common Law e paesi di Civil Law, ha dato 
luogo ad una abbondante letteratura; vedila citata in 
R. SChlesinger, Comparative Law, 2a ediz. Brooklyn, 
1959, pagg. 287-317.
Recentemente la House of Lords, in sede giurisdizio-
nale, ha stabilito che i suoi precedenti possano, in casi 
eccezionali, non essere per essa vincolanti. V. in propo-
sito l’Appendice II.
15 Cfr. CalaMandrei, La Cassazione civile, 1920, pagg. 
104-130 citato e commentato da MerryMan, The Ita-
lian style, cit., pag. 605.
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mario presso la Corte di Cassazione, che 
altrimenti non avrebbe senso.

- Il recente provvedimento per la pub-
blicazione, a spese dello Stato, di una Rac-
colta Ufficiale delle massime prodotte da 
quell’ufficio Massimario, provvedimento 
che altrimenti non avrebbe senso.

V’è anche chi argomenta dall’art. 111 
della Costituzione circa il ricorso in Cassa-
zione per violazione di legge16. 

16 Flore, La Corte di Cassazione e la Costituzione, in 
Giustizia civile, IV, 105 segg., il quale ne scrive:
«Si è detto che non è ammissibile dilatare gli effetti 
immediati e diretti delle pronunce della Corte di 
Cassazione oltre i casi decisi, ma con questo non si in-
tende dire ch’esse non debbano averne alcuno.
«Vi è la funzione di guida nell’interpretazione unitaria 
del diritto, in apparenza derivante dalla legge ordinaria, 
che di per sè importa una influenza, di fatto sull’atti-
vità, dei giudici del merito ed anche questa funzione 
genera insofferenza, critiche ed incomprensioni nei ri-
guardi della Corte Suprema.
«Tuttavia, chi ben guardi, questa funzione ha, da 
un lato, le sue radici proprio nella Costituzione, e, 
dall’altro, è diretta a conseguire un fine altissimo.
« Quando la Costituzione affida ad un solo giudice il 
compito di decidere in ultima istanza sulle violazioni 
di legge, postula che questo unico giudice, nell’inter-
pretare il diritto e nel conoscere dell’applicazione di 
esso, non si ponga in contraddizione con se stesso: po-
stula, quindi non solo ch’esso normalmente interpreti 
allo stesso modo la stessa norma e lo stesso precetto o 
lo stesso principio di diritto, ma anche che ove debba 
procedere all’esame di ricorsi contro sentenze emesse 
su rapporti giuridici che non trovino una propria defini-
ta regolamentazione nelle fonti scritte, operi la ricerca 
del principio applicabile in coerenza ed armonia con la 
precedente interpretazione delle fonti scritte.
« Ma questa interpretazione uniforme del diritto (nel 
senso che i casi eguali vengano allo stesso modo 
definiti) è anche una esigenza insopprimibile del 
principio di eguaglianza dei cittadini davanti alla 
legge, base di ogni democrazia. Questo sarebbe eluso 
se - naturalmente agendo con la massima bona fede - 
ciascun giudice potesse dare alla stessa fonte un suo 
diverso significato, in modo da creare con la diversità 
e con il contrasto delle decisioni il disorientamento, la 
incertezza, il caos fra i soggetti del diritto. A questa esi-
genza di eguaglianza soccorre la funzione della Corte 
di Cassazione; e come parrebbe assurdo che sistemati-
camente essa, in cause diverse, ma relative a rapporti 
strutturalmente identici, giudicasse in modo difforme 
dai suoi precedenti, così parrebbe egualmente incom-
prensibile che il giudice, del merito, pur non riscon-
trando seri motivi per non condividere la giurispru-
denza della Corte Suprema, si ostinasse ad ignorarla 

o a discostarsene sistematicamente, costringendo poi 
la Corte Suprema al sisifeo travaglio di annullare an-
cora, annullare sempre - e l'attonito pubblico starebbe 
a guardare questa gara d’indipendenza fra giudici,di-
sputata senza riguardo degli averi, della pazienza e dei 
nervi delle parti».
Altrettanto interessante, a proposito dei rapporti fra il 
valore del precedente e la costituzione, è il seguente 
passo del Berri, L'unità della giurisprudenza e la Cor-
te di Cassazione, in Iustitia, 1965, 441 segg. e in Giu-
stizia e società, 1965, 372 segg.:
«La certezza del diritto, bene insopprimibile 
dell’umano consorzio, esige che l'ordinamento vigente 
si applichi in maniera uniforme per tutti i cittadini. È 
chiaro che se la legge fosse interpretata nella maniera 
più varia, senza unità di indirizzo, i cittadini non 
sarebbero uguali di fronte alla legge, perchè la legge 
non sarebbe uguale nei loro confronti. Se così fosse, 
cioè se l’interpretazione fosse rimessa in maniera in-
controllabile a ciascun giudice, risulterebbe violato 
pure il principio della sottoposizione del giudice alla 
legge, giacché tale principio sarebbe capovolto, perchè 
sarebbe la legge ad essere sottoposta al giudice (e qui il 
Berri cita lo scritto del Flore).
«Invero la ricerca precettiva della norma non deve 
essere condotta con criteri arbitrari, ma deve adeguarsi 
alle linee direttive fissate da altre norme. Di qui la ne-
cessità di un giudice che controlli l’esatta osservanza 
delle norme di interpretazione da parte degli altri giu-
dici e, ad un tempo, la piena conoscenza dei principi 
di diritto, in modo da assicurare, per il bene supremo 
della certezza del diritto, l’unitaria applicazione della 
legge...
«Il sistema ora tracciato non arreca nessun attentato alla 
libertà morale del giudice, non solo perchè - come già 
rilevato - attua il principio costituzionale della sottopo-
sizione del giudice soltanto alla legge, ma anche perchè 
non impedisce affatto al giudice di merito di dissentire 
dalla Corte regolatrice in casi analoghi, purché motivi 
le ragioni del suo dissenso (arg. ex art. 111, 1° comma, 
della Costituzione). Ciò peraltro comporta che, ove non 
sussistano serie ragioni di dissenso, il giudice di merito 
compie il suo dovere uniformandosi all’indirizzo giu-
risprudenziale segnato dalla Corte regolatrice; infatti è 
chiaro che se fosse altrimenti, cioè il giudice di merito 
ignorasse o si discostasse dalla giurisprudenza della 
Cassazione anche ove non sussistessero seri motivi per 
non condividere la giurisprudenza stessa, si creerebbe 
una gara di pretesa indipendenza tra giudici, che avreb-
be il solo effetto di pregiudicare gli interessi delle parti 
(citazione del Flore).
«Tutto ciò non solamente è ordine, ma è reale giustizia, 
ed è reale giustizia, perchè se da un lato è assicurata 
una costanza di indirizzi giurisprudenziali, dall’al-
tro sono resi possibili ripensamenti, miglioramenti e, 
quando occorre, modificazioni, senza giungere così a 
quella fissità del diritto che, cristallizzandolo, ne se-
gnerebbe la fine…
«Si considerino le conseguenze inevitabili degli 
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L’insieme delle norme e dei provve-
dimenti succitati sembra implicare che il 
precedente della Corte di Cassazione ha un 
certo valore anche rispetto alla Cassazione 
stessa. Se no, con qual viso potrebbe essa 
svolgere la funzione o assolvere il compito 
affidatole dall’art. 65 del regolamento?

Dunque: non valore vincolante; ma 
nemmeno valore zero.

Si suol dire che da noi (come in altri 
paesi di civil law) il precedente ha valore 
persuasivo17.

opposti criteri. Se i giudici di merito non fossero in 
alcun modo tenuti al rispetto, nei limiti sopra indicati, 
degli indirizzi giurisprudenziali tracciati dal giudice di 
legittimità, ne deriverebbe ovviamente grave pregiudi-
zio alla classe forense.
«L'avvocato, nel delibare preventivamente la questione 
sottopostagli dal cliente, dovrebbe tener conto non più 
di indirizzi giurisprudenziali unitari, ma della giuri-
sprudenza di quel determinato giudice davanti a cui la 
causa dovrebbe essere iniziata. La certezza del diritto 
sarebbe, così finita; per conseguenza la spontanea os-
servanza dell'ordinamento giuridico da parte dei citta-
dini sarebbe resa impossibile per la semplice ragione 
che non esisterebbe più un ordinamento giuridico in 
senso proprio.
«In ogni caso sarebbe introdotto un nuovo assetto 
costituzionale, in forza del quale i giudici sarebbero al 
di sopra della legge, perchè assurgerebbero al ruolo di 
legislatore. Il discorso porta troppo lontano e supera ì 
limiti invalicabili della presente relazione, segnati dalle 
norme costituzionali.
«Sicchè la conclusione è che il sistema processuale 
vigente inclusa la disposizione dell’art. 65 
dell’ordinamento giudiziario, ben lungi dall’essere in 
contrasto con le norme della Costituzione, risulta fede-
le applicazione di esse ».
A proposito di alcune delle osservazioni del Berri, e 
in particolare dell’interesse degli avvocati alla certezza 
della giurisprudenza, si veda l’Appendice II.
17 Cfr. autori citt. a note 14, 16 e 16 e il mio saggio: 
Lo studio interno e comparativo della giuris-prudenza.
Qui è da considerare l’insegnamento impartito agli 
studenti dal Torrente in una nota del Suo Manuale di 
diritto privato, V ediz,, pag. 21 nota 1 (che pure il Mer-
ryMan, Italian style, pag. 606 nota 71 segnala):
«L’interpretazione giudiziale non ha - come quella, 
autentica che promana dal legislatore - efficacia 
vincolante (diversamente in altri ordinamenti, per 
esempio, quelli anglosassoni, v. in argomento TedesChi, 
in Riv. dir. civ. 1957, pag. 183): tuttavia, specialmente 
se essa, è contenuta in sentenze della Cassazione, che 
è il Supremo organo giurisdizionale, o è ripetutamente 
accolta in pronunciati di giudici inferiori, ha importan-

Ma che significa «valore persuasivo?». 
È una constatazione di fatto, cioè che di 
fatto i nostri giudici seguono (entro certi 
limiti) i precedenti, quando ne siano per-
suasi? Ma allora l’affermazione del valore 
persuasivo non concerne più il valore del 
precedente in astratto, sibbene il suo valore 
in concreto, E, se così è, tale affermazione 
non si può fare in modo vago, per intuizione 
o sensazione di atmosfera (v. anche sopra § 
3); ma si può fare soltanto dopo una ricerca 
sulla situazione di fatto, anche se condotta 
come ricerca per campioni, o con riguardo 
a certe aree della giurisprudenza (ad esem-
pio, distinguendo quella della Corte Costi-
tuzionale, quella del Consiglio di Stato, o 
di certi Tribunali a competenza o giurisdi-
zione speciale, quella degli altri Tribunali). 
Quell’affermazione si può fare, cioè, a cuor 
sicuro soltanto dopo ricerche del genere di 
quelle che stiamo conducendo nella pre-
sente Raccolta di saggi, ma, ovviamente, 
ampliate e approfondite. Non credo che si 
voglia arrivare a tanto. Credo, piuttosto, 
che con la espressione «valore persuasivo» 
si voglia alludere ad un valore in astratto, 
cioè ad un dovere del giudice di prendere 
in considerazione il precedente (cfr. in pro-
posito anche le parole di Torrente, Flore e 
Borri citt. a note 16, 17 e 20). E ciò anche 
se, per la mancanza di sanzioni giuridiche, 
non si può dire che quel valore persuasivo 
rappresenti un dovere giuridico del giudice 
di tener conto del precedente per mostrarse-
ne persuaso o meno (dovere giuridico, nel 
senso di dovere assistito da una sanzione).

È noto che (a parte il caso del princi-
pio di diritto stabilito dalla Cassazione per 

za notevole per gli altri magistrati che saranno chiamati 
a decidere controversie analoghe: essi non se ne disco-
steranno, o non se ne dovrebbero discostare, se non 
quando si convincessero della erroneità del principio 
che è stato già affermato da altre decisioni.
Si parla a questo proposito di auctoritas rerum similiter 
iudicatarum ».
Cfr. anche Flore e Berri, citt., infra a nota 20.
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il giudizio di rinvio) non v’è nel nostro or-
dinamento una sanzione consistente in ciò 
che si possa dalle parti impugnare una sen-
tenza, indicando come motivo dell’impu-
gnativa il fatto che essa non ha tenuto conto 
(motivando il dissenso) di un precedente, 
anche se della Cassazione a Sezioni Unite. 
Nè v’è alcun’altra sanzione disciplinare, di 
carriera o simili, a carico del giudice che 
trascuri in quel modo il precedente o che 
addirittura lo trascuri in modo capriccioso 
dopo averlo seguito. Tuttavia una sanzio-
ne, più o meno diretta, potrebbe trovarsi 
nell’art. 363 cod. proc. civ.; non è azzardato 
ritenere che il Procuratore Generale pres-
so la Corte di Cassazione possa adoperare 
l’impugnativa «nell’interesse della legge» 
anche per colpire simili comportamenti di 
un giudice. Restano, s’intende, le sanzioni 
di altro genere, non giuridico, consistenti 
specialmente nella disistima o nella ripro-
vazione da parte del Foro o del Corpo della 
Magistratura (con qualche indiretto effetto, 
magari, nel campo delle promozioni per 
merito)... nonché nella riprovazione o disi-
stima da parte dei cittadini pensosi.

Comunque, la mancanza di una sanzio-
ne diretta non esclude che il «valore per-
suasivo» del precedente (come valore in 
astratto) e l’insieme delle norme di legge e 
dei provvedimenti succitati esprimano un 
dovere del giudice, inerente alla sua funzio-
ne, anche se non sanzionato. Non sarebbe 
questo il solo caso di doveri del genere. Si 
potrebbe anche dire che quell’insieme di 
norme e di provvedimenti esprime l’esi-
genza o il principio della certezza del diritto 
nel momento della sua interpretazione giu-
diziale (a prescindere se questa sia anche 
creativa), momento che, del resto, quanto 
al principio della certezza, è quello più im-
portante: certezza del diritto è soprattutto 
certezza della giurisprudenza, prevedibilità 

della regola di condotta che se ne trae18. Si 
tratta di un principio di certezza che deve 
essere combinato o armonizzato con quel-
lo di una certa libertà di interpretazione in 
ogni giudice o collegio giudicante, e così 
con l’esigenza dello sviluppo o progresso 
o moto del diritto nel detto momento inter-
pretativo.

Tutto ciò si esprime anche dicendo che 
il precedente giudiziale ha o meglio, deve 
avere un «valore persuasivo».

Questo principio, direi, fa parte della 
struttura del nostro ordinamento giuridico: 
è uno dei «principi». L’esigenza del moto, 
dello sviluppo, del progresso è espressa dal 
valore soltanto persuasivo del precedente, 
cioè dalla possibilità, per il giudice, di non 
essere persuaso e, per questa ragione, di 
dissentire.

Ora, quel «dover avere valore persuasi-
vo» non altro può significare se non questo: 
che il giudice ha come tale, cioè per la sua 
stessa funzione, quale è concepita nel no-
stro ordinamento, i seguenti doveri:

1) Il dovere di ricercare se vi sono dei 
precedenti; ciò, ben inteso, nei limiti delle 

18 V. anche sopra § 1- L’incertezza del diritto può ess-
sere determinata anche dalla legislazione confusa, pro-
lissa, a getto continuo, senza coordinamento, ecc.. Ma 
il campo ove maggiormente si pone il problema della 
certezza del diritto è quello della giurisprudenza.
Il problema si pone non soltanto per i contrasti, lamen-
tati nel testo: ma anche sotto un altro aspetto. È da os-
servare invero che, mentre normalmente il mutamento 
della legge scritta non ha effetto retroattivo, i revire-
ments della giurisprudenza, in quanto « dichiarativa » 
del diritto in vigore, hanno tale effetto. Ciò anche nei 
sistemi di common law, ove, appunto per questo, si va 
piuttosto cauti nei revirements (v. infra Appendice II). 
Anzi negli Stati Uniti si assiste talvolta al fenomeno di 
decisioni che affermano di riguardare soltanto il futuro 
e non il caso sottoposto al giudice! Sono interessanti, 
in proposito, i casi concernenti obbligazioni già emesse 
da società o altri enti.
Il tema di quell’effetto retroattivo dei revirements me-
rita un particolare studio anche da noi, a vari fini; sia 
per suggerire una certa cautela nel « virare », sia per 
vedere se la considerazione dell'effetto retroattivo sia 
una remora pei nostri giudici o ispiri loro qualche cau-
tela rispetto al revirement.
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sue possibilità, del suo carico di lavoro e 
della struttura o efficienza dei nostri mezzi 
di informazione. Il che implica anche l’atti-
vità di interpretazione delle sentenze che si 
possano ventilare come precedenti.

2) Il dovere di citare i precedenti; chè, 
se il giudice non li cita, non si sa se e in che 
egli consenta o dissenta19. 

3) Il dovere, se il giudice cita il prece-
dente o i precedenti e intende dissentirne, di 
dare una congrua motivazione del suo dis-
senso20, congrua anche a seconda dell’im-
portanza, del numero dei precedenti o del 
trattarsi dì un suo precedente.

Così e soltanto così egli soddisfa all’e-
sigenza del moto, dello sviluppo o del pro-
gresso del diritto, nella dialettica fra certez-
za e moto. Poiché il precedente ha valore 
persuasivo, il giudice deve persuadere, con-

19 Cfr. il mio saggio cit. La struttura della decisione 
giudiziale, § 8.
20 Ciò sembra implicito nelle parole del Torrente rifee-
rite sopra a nota 17.
Suggestivo è anche il passo del Flore (La Corte di 
Cassazione e Costituzione) riferito a nota 16; essere 
cioè « incompresibile che il giudice del merito, pur 
non riscontrando seri motivi per non condividere la 
giurisprudenza della Corte Suprema, si ostinasse ad 
ignorarla o a discostarsene sistematicamente ecc. ». 
(corsivo nostro). Sembra in questo passo implicito il 
cennato dovere di motivare il dissenso.
Più esplicito il Berri, laddove, nel passo riferito a nota 
16, ne dice:
« Il sistema ora tracciato non arreca nessun attentato 
alla libertà morale del giudice, non solo perché - come 
già rilevato - attua il principio costituzionale della sot-
toposizione del giudice soltanto alla legge, ma, anche 
perchè non impedisce al giudice di merito di dissentire 
dalla Corte regolatrice in casi analoghi, purché motivi 
le ragioni del suo dissenso (arg. ex art. 111, 1° comma 
della Costituzione) ». (Il corsivo è nostro).
Come si vede, il Berri fonda addirittura il dovere 
del giudice di motivare il dissenso dai precedenti 
sull’art. 111, °1 comma della Costituzione: e tutti i 
provvedimenti giurisdizionali debbono essere motivati 
».
Certo, qui il Berri non intende dire che la sentenza, priva 
di motivazione su quel dissenso, possa perciò solo essere 
impugnata: vuol dire che si tratta di un dovere funzionale 
imposto al giudice dalla Costituzione.
Come accenno infra nel testo, tale dovere, funziona-
le si impone anche alla Cassazione rispetto ai propri 
precedenti.

vincere delle ragioni del suo dissenso.
Proprio in un sistema giuridico, in cui il 

precedente ha valore persuasivo, il giudice 
ha il dovere funzionale di motivare con-
gruamente il suo dissenso dal precedente.
Invece, in un sistema ove il precedente ha 
valore vincolante, come «idealmente» nei 
sistemi di common law il giudice, se non si 
tratta di un caso nuovo, non ha altra alter-
nativa che quella: o di seguire il precedente 
(anche senza motivazione) o di cercare di 
sfuggirvi con le tecniche o espedienti dei 
distinguishing o delle finzioni21.

Se il giudice non ha i doveri funzionali 
di cui sopra, se, in presenza dei precedenti, 
egli può dissentire senza doverne dire il per-
chè, semplicemente perchè ritiene più giu-
sta la sua sentenza, perchè vuol andare «in 
diverso avviso» (o per pigrizia o per altre 
ragioni), allora il precedente giudiziale non 
ha alcun valore in astratto. L’esigenza del 
moto, dello sviluppo o progresso del diritto, 
non è soddisfatta dal semplice «andare in 
diverso avviso», magari sotto pretesto che 
l’unica autorità è quella della legge scrit-
ta: questo mero «andare in diverso avviso» 
non è moto, ma incomposto «andare».

I suddetti doveri funzionali del nostro 
giudice, e specialmente quello di motivare 
il dissenso dai precedenti, si impongono 
non soltanto ai giudici di merito rispetto 
ai precedenti dalla Cassazione, ma anche e 
soprattutto alla stessa Cassazione rispetto ai 
propri precedenti (l’esempio non è sempre 
edificante).

Fin qui ho considerato il valore in 

21 Ho detto « idealmente », poiché nella realtà, speciall-
mente in apicibus le corti dei paesi di common law tal-
volta apertamente dissentono (s’intende, congruamente 
motivando) dai precedenti: è il cosiddetto overruling 
o revirement espresso. V. in proposito l’Appendice II.
D’altro lato, come avremo occasione di fare esperienza 
nel corso della presente raccolta di saggi, gli espedien-
ti del distinguishing e della finzione vengono talvolta 
adoperati (in modo più o meno chiaro) anche dai nostri 
giudici. 
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astratto dei precedenti della Corte di Cas-
sazione rispetto ai giudici di merito e a sè 
stessa. Quanto al valore, sempre in astratto, 
dei precedenti rappresentati dalla sentenze 
dei giudici di merito, il problema si pone 
in termini diversi. Non sembra che in Italia 
esso sia stato considerato o adeguatamente 
trattato. Probabilmente il valore di quelle 
sentenze come precedenti non può essere 
affrontato in Italia come problema del valo-
re in astratto, salvo per la «giurisprudenza 
consolidata» specie se dello stesso organo 
giudicante. In quest’ultimo caso forse si po-
trebbero ritenere sussistenti i doveri di cui 
sopra sub 1° e 2°; che se il giudice cita il 
precedente, dovrebbe sussistere il dovere di 
motivare il suo dissenso come detto sopra 
sub 3º.

Comunque, tutto ciò non toglie interes-
se alla indagine sul valore in concreto dei 
precedenti dei giudici di merito.

Qui convien che io mi fermi in queste 
brevi note sul valore in astratto del pre-
cedente, poiché una simile indagine non 
rappresenta il campo delle nostre ricerche 
e così della presente Raccolta di saggi. 
D’altro lato, quello è oggi un campo di ac-
cese polemiche, specialmente con riguardo 
al ruolo direttivo affidato alla Corte di 
Cassazione dall’art. 65 dell’ordinamento 
giudiziario (e dagli altri articoli di legge o 
provvedimenti succitati)... polemiche nelle 
quali io vorrei entrare sì, ma non in questa 
sede. 

Qui ne basti notare che in quelle po-
lemiche si sono mescolati non soltanto il 
valore in astratto e il valore in concreto 
del precedente giudiziale, ma anche il suo 
valore ideale, cioè quello che si dovrebbe 
desiderare. 

Da quest’ultimo punto di vista, sembra 
che, almeno in un sistema giuridico o, me-
glio, in un ordinamento politico del tipo del 
nostro, lo stare decisis, armonizzato con 

l’esigenza del moto o sviluppo del Diritto, 
rappresenti:

1°) la base della regola di condotta per 
gli individui (la certezza del Diritto);

2°) il presidio dell’uguaglianza di essi 
di fronte al Diritto;

3°) il presidio contro la retroattivi-
tà della norma giuridica nel momen-
to della sua interpretazione giudiziale 
(in quanto dichiarativa);

4°) un rimedio contro il malanno della 
litigiosità, che è malanno sociale, ma che 
affligge anche direttamente l’amministra-
zione della giustizia, concorrendo a creare 
il ben noto sovraccarico di lavoro per i giu-
dici.

Ora, se si ammettono questi valori, 
come è possibile realizzarli, se una gran-
de quantità di precedenti giudiziali non è 
conoscibile per insufficienza dei mezzi di 
informazione, per difetto di interpretazio-
ne delle sentenze che li contengono, o per 
poca chiarezza di queste sentenze?

Quanto al malanno della litigiosità, che 
vedo spesso trascurato nelle summenzionate 
polemiche, sembra che chiarezza della sen-
tenza (o sua idonea struttura nelle prassi), 
efficienza dei mezzi di informazione e sta-
re decisis, questi tre elementi fra loro con-
nessi rappresentino un rimedio contro quel 
malanno. Il difetto di quei tre elementi si 
ripercuote anche in una diseducazione de-
gli avvocati, spingendoli a favorire la li-
tigiosità; d’altro lato, rende difficile agli 
avvocati bene intenzionati il compito di 
consigliare i clienti sulla convenienza di 
iniziare una lite o di resistervi (su tutto ciò 
v. l’Appendice II).
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§ 6

CONTINUA: OGGETTO DELLA 
NOSTRA RICERCA, IL VALORE «IN 

CONCRETO» DEL PRECEDENTE 
GIUDIZIALE IN ITALIA.

Come ho già accennato, l’oggetto della 
nostra ricerca è il valore «in concreto» del 
precedente giudiziale in Italia.

Le ricerche, che non tengano conto del-
la distinzione fra il valore formale o astrat-
to, di cui al § 6, e il valore in concreto di cui 
al presente paragrafo, sembrano votate alla 
confusione e all’insuccesso.

Ora, in Italia, mentre sul valore in 
astratto del precedente giudiziale e sulla 
«natura» della interpretazione giudiziale, o 
simili temi, fervono studi e addirittura pole-
miche, poca o nessuna cura si è data alle in-
dagini sul valore in concreto, cioè sul come 
stanno nella realtà le cose22.

Una simile ricerca è giustificata indi-
pendentemente dal valore «in astratto» del 
precedente, vincolante, persuasivo o nullo 
(in astratto) che sia. La ricerca potrebbe an-
che scoprire che, là dove il precedente ha 
valore in astratto vincolante, in concreto la 
realtà è diversa (vedasi, per esempio, quan-
to avviene negli Stati Uniti); o che, là dove 
il precedente ha in astratto valore persuasi-
vo o nullo, in concreto esso viene trattato 
come vincolante.

Di più, per il giudice, che voglia adem-
piere appieno ai suoi doveri derivanti dal 
valore in astratto del precedente (vincolante 
o persuasivo che sia), si pone il problema 
della adeguatezza o efficienza dei mezzi di 
informazione, il problema delle difficoltà (e 
delle tecniche per superarle) di interpreta-
zione dei precedenti, e simili, cioè il proble-
ma della situazione di fatto in cui egli opera 
nel suo ambiente.

22 Cfr. MerryMan, The Italian style, cfr., pag. 606.

A noi, pertanto, interessano problemi 
del genere di quelli che seguono (o altri 
problemi che si manifestassero nelle espe-
rienze fatte da noi nei presenti saggi o da 
altri):

1°) Come di fatto si comportino i nostri 
giudici quanto alla ricerca, all’interpreta-
zione dei precedenti e alla adesione o meno 
agli stessi (tema generale).

2°) Quali mezzi di informazione sui 
precedenti usino, almeno prevalentemente, 
i nostri giudici; Massimari o Repertori di 
Massime, Raccolte, ove la sentenza è ripor-
tata, sia pure con degli omissis, o se i nostri 
giudici, almeno talvolta, quando la senten-
za sia nella Cancelleria del loro ufficio, ri-
corrano al testo integrale della sentenza.

L’uso prevalente dei Massimari o Re-
pertori di massime, se tale è l’uso23, pone il 
problema di vedere se di fatto il preceden-
te sia costituito dalla massima, invece che 
dalla sentenza; e che cosa accada quando 
si scopre, dopo una serie di decisioni con-
formi alla massima, che questa non corri-
sponde alla sentenza. E ancora il problema 
di vedere se i nostri Massimari e i nostri Re-
pertori di massime siano efficienti rispetto 
a quel compito.

3°) Se e come i nostri giudici usino ci-
tare i precedenti, quando li conoscano24. Se 
il giudice conosce il precedente, ma non lo 
cita, non si può sapere se egli ne dissente o 
se vi consente. Se egli vi consente, la sua 
sentenza, che non menziona il preceden-
te, tende a far apparire le cose come se la 
concordia fosse casuale, o determinata da 
ciò che la soluzione sta nella legge, senza 
alcuna opera creativa del giudice; come se 

23 Ciò sembra, dato per pacifico, a tal punto che nello 
scritto di MerryMan, The Italian style, cit., pag. 601 e 
606-607, e presso gli autori ivi citati, si parla dei pre-
cedenti come «le massime». Cfr. anche il mio saggio 
Lo studio interno e comparativo della giurisprudenza.
24 Cfr. per un cenno in proposito il mio saggio La strut-
tura della decisione giudiziale, ecc., § 8.
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egli non abbia inteso di valersi del prece-
dente, cioè dell’opera acquisita della giuri-
sprudenza. Con ciò si tende ad avvalorare 
il mito o il folklore (di cui parla il Merry-
man nel suo Italian style) della legge scritta 
come unica fonte, in senso sostanziale del 
diritto (vi affiora la timidezza del potere 
giudiziario a manifestarsi quale è, fonte an-
che esso, in senso sostanziale, di diritto?).

Quante volte il giudice di Cassazione, 
pur fornito dall’Ufficio Massimario del 
cosiddetto «foglio dei precedenti», li cita? 
Qualche esperienza faremo nel corso dei 
presenti saggi.

Si può vedere una differenza, quanto 
all’uso e al modo di citare i precedenti, nei 
vari periodi della storia della nostra giuri-
sprudenza? e se differenze vi sono, quali le 
ragioni?25.

D’altro lato, quando il giudice cita va-
gamente i precedenti, con la frase «secon-
do la giurisprudenza di questo Collegio» o 
«secondo la giurisprudenza del Supremo 
Collegio», o simili26, egli pone in difficoltà 
l’interprete. Anche di questo avremo occa-
sione di fare esperienza nel corso dei pre-
senti saggi.

4°) Come i nostri giudici interpretano 
il precedente? in modo concettuale, gene-
ralizzante, o in relazione al caso deciso nel 
precedente stesso? È proprio vero, o fino a 
che punto è vero, che i nostri giudici (anche 
per l’astrattezza delle massime) tendono a 
seguire il precedente anche in situazioni o 
per questioni diverse da quelle per cui è 
sorto e così che, in questo senso, vi è una 
tendenza alla pedissequa imitazione dei 
precedenti?27. 

25 In proposito nel quadro del programma del C.N.R., 
si sta conducendo una ricerca dal 1865 in poi. Questa 
ricerca è appena stata impiantata.
26 Cfr. il mio saggio La struttura della decisione giudi-
ziale, ecc., cit. sopra a nota 24.
27 In questo senso e per una critica, al comportamento dei 
nostri giudici, cfr. Colesanti, Calamandrei e Gorla, citt. in 
MerryMan, The Italian style, cit., pag. 607 nota 76.

O non si verifica invece, almeno entro 
certi limiti, che i nostri giudici prestano os-
sequio labiale o dicono a parole di seguire 
quei precedenti o massime generalizzanti 
ma poi decidono il caso concreto che sta 
davanti ad essi, cioè vi danno una soluzione 
non sostanzialmente conforme ai preceden-
ti o massime suddetti (i quali, appunto per-
chè concettuali o generalizzanti, si prestano 
al gioco)? Anche di ciò avremo occasione 
di fare qualche esperienza nella presente 
Raccolta di saggi. Certo, tutto ciò contribu-
isce a disorientare e, quanto ai costruttori di 
dottrine sulle massime o su quei giochi, a 
metterli su false piste.

5°) Come si comportano i nostri giudi-
ci nell’aderire o nel dissentire (sostanzial-
mente) dal precedente? Lo fanno sempre 
apertamente o lo fanno anche mediante gli 
espedienti del distinguishing, delle finzioni, 
o del costruire o rappresentare (più o meno 
coscientemente) in modo inesatto i prece-
denti? Questo punto si collega con quello 
testé accennato sub 4°; e pure ne faremo 
qualche esperienza.

6°) Esiste proprio davvero, o in quali 
limiti o in quali campi, la tendenza a imi-
tare pedissequamente il precedente, quella 
tendenza all’immobilismo che ha suscitato 
delle critiche?28.

7°) Quale influenza hanno, sulla situa-
zione di fatto concernente i punti fin qui 
posti da 1 a 6, i nostri mezzi di informazio-
ne sulla giurisprudenza, la loro struttura, la 
loro efficienza?

8°) Quale influenza, specialmente 
quanto ai punti di cui sopra sub 1° e 4°, ha 
la struttura della nostra sentenza? E, anzi-
tutto, quale è quella struttura nella prassi? 

28 Si tratta, in particolare, delle critiche del CalaMan-
drei, di cui si fa eco MerryMan, The Italian style, cit., 
pag. 601-608. Ma le critiche hanno di recente assun-
to un tono polemico riguardo al comportamento della 
Cassazione rispetto ai suoi precedenti e a quello dei 
giudici di merito rispetto alla Cassazione.
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(struttura più o meno concettualizzante, ge-
neralizzante, sentenza trattato, difetti più o 
meno marcati di puntualizzazione dei fatti 
rilevanti, di cui tuttavia il giudice tiene con-
to ecc.)29. In particolare, quali i riflessi di 
tale struttura quanto alle difficoltà di inter-
pretazione del precedente?

Quale è stata, in considerazione di quei 
problemi, la struttura (di prassi) della nostra 
sentenza nei vari periodi della storia della 
giurisprudenza italiana? E se vi si trovano 
delle differenze, quali ne sono le ragioni?30.

Come si è già avuto occasione di accen-
nare nei §§ 3 e 4, interpretazione della sen-
tenza, conoscenza o mezzi di conoscenza 
del precedente, valore in concreto del pre-
cedente giudiziale rappresentano una uni-
tà-trinità, facce di uno stesso problema. E 
problemi strettamente connessi sono quelli 
della struttura della decisione giudiziale e 
dell’ordinata amministrazione della giusti-
zia.

Quelli sopra menzionati, in cui si arti-
cola quella unità trinità, e altri simili, o pre-
sentati da altri punti di vista, sono i proble-
mi o temi della nostra ricerca.

Naturalmente non tutti questi problemi 

29 Cfr. per qualche cenno in proposito i miei due saggi 
Lo studio interno e comparativo della giurisprudenza, 
e La struttura della decisione giudiziale.
30 Anche a questo proposito, sempre nel quadro del 
programma del C.N.R., si sta conducendo una ricerca 
dal 1865 in poi. La ricerca è appena impiantata. Con 
essa si vuol anche vedere se e quali connessioni vi si-
ano, da un lato, fra una sentenza chiara, concisa, tale 
che ponga in evidenza i fatti rilevanti o le questioni da 
decidere, e, dall’altro lato:
a) L’uso (ormai perdutosi) degli «atteso che», « con-
siderato che   » o simili, che si trovavano nelle nostre 
sentenze e ancor si trovano in quelle francesi.
b) II procedimento formale, abolito con la legge 31 
marzo 1901, n. 107, procedimento che consisteva in 
una specie di pleading, non del tutto diverso da quella 
di common law (v. art. 155 e 158 cod. proc. civ. dal 
1865). Cfr. in proposito il mio saggio La struttura della 
decisione giudiziale, ecc., §§ 3, 5, 7 e ivi l'Appendice 
sul pleading.
c) La recezione della pandettistica e della dogmatica 
tedesca e l’insegnamento del diritto nell’Università su 
tale base.

potranno essere trattati; nè quelli che tratte-
remo potranno esserlo a fondo: la presente 
raccolta offre soltanto alcuni saggi o assag-
gi in certi campi del diritto.

È ancora da notare che il fatto che la 
nostra ricerca abbia ad oggetto il valore «in 
concreto» del precedente giudiziale in Ita-
lia, non ci impedirà, qua e là e nel saggio 
finale, di trarre dalle esperienze fatte o dai 
dati raccolti alcuni criteri o illazioni per la 
soluzione di certi problemi di «dover esse-
re» o di indicare alcune vie.

Così, ad esempio, accenneremo ad un 
certo ordine di valore dei precedenti, a se-
conda che si tratti di ratio decidendi o di obi-
ter dictum (e si distingueranno in proposito 
vari tipi di obiter dicta), o a seconda della 
fonte del precedente ecc. Così, ancora, quan-
to ai problemi menzionati sopra sub 2°.

Sarebbe anche interessante sapere quale 
è il comportamento dei nostri avvocati nella 
situazione di fatto concernente i vari punti 
menzionati sopra da 1° a 8°, e quale sia il 
loro concorso nel determinare la situazione 
stessa. Ma questa è indagine più difficile 
da compiere; essa, almeno per ora, non può 
costituire oggetto del nostro programma di 
ricerca. Soltanto qua e là, nel corso dei no-
stri saggi, si potrà trovare qualche spunto.

La nostra indagine o, meglio, i suoi ri-
sultati potrebbero ricevere luce dalla com-
parazione, cioè dalla comparazione sul va-
lore «in concreto» del precedente giudizia-
le, o sull’unità-trinità sopra menzionata e 
problemi connessi. Particolarmente interes-
sante l’esperienza dei paesi di common law.

Ma, per altre ragioni (fra cui recenti 
eventi storici concernenti la formazione di 
una Comunità Europea) non meno interes-
sante sarebbe la comparazione con quanto 
avviene in alcuni paesi del continente eu-
ropeo.

A suo tempo, dopo aver compiuto le 
esperienze dei nostri saggi, si cercherà di 
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fare qualcosa anche nel campo della com-
parazione. Tuttavia già nel corso dei saggi 
stessi ci permetteremo qualche cenno o an-
ticipazione di sapore comparatistico.

§ 7

SCOPI IMMEDIATI E MEDIATI DEI 
PRESENTI SAGGI.

Scopo dei presenti saggi, insieme con 
quelli citati sopra nota 1, è quello di offrire 
un primo fondo o stock di materiali base per 
le ricerche di cui ai §§ 3, 4 e 6, o, se si vuo-
le, uno stock di esperienze come avvio alle 
ricerche stesse, come primo approssimativo 
approccio.

Quali esperienze o esperimenti? 
Quanto all’interpretazione della 

sentenza, alla distinzione fra ratio de-
cidendi e obiter e alla ricerca dei pre-
cedenti, questi saggi mostreranno un 
artigiano all’opera (poiché, come det-
to, siamo ancora allo stadio artigianale). 
Lo mostreranno, per usare un termine ci-
nematografico, quasi col rallentatore (nel 
gergo «au relenti»), con i dettagli dei suoi 
movimenti, e quindi in un’analisi, apparen-
temente esasperata, del testo della sentenza 
(cfr. infra § 14).

Questa esperienza ci potrà anche dire la 
capacità, la qualità, la preparazione (trai-
ning), il grado di maturità che occorrono 
per le suddette attività.

Ma già in quella prima fase o approc-
cio, nonostante l’esiguità delle esperienze, 
saranno consentite alcune induzioni (v. § 
10). Si potranno, cioè, proporre all’atten-
zione del lettore alcuni criteri sperimentali, 
arti o tecniche, circa l’interpretazione della 
sentenza e la ricerca della ratio decidendi e 
dell’obiter.

Attraverso quelle esperienze si potrà an-
che vedere se e quali metodi, arti o tecniche 

vi siano, allo stato dei nostri mezzi di infor-
mazione, per reperire la giurisprudenza su 
un dato problema giuridico (il che riguarda 
tutti i vari interessati, teorici e pratici, so-
pra menzionati). Da questo punto di vista, 
il nostro fondo di esperienze servirà anche 
per una prima valutazione dell’adeguatezza 
e della funzionalità dei nostri mezzi di in-
formazione sulla giurisprudenza.

Quel fondo servirà anche per un primo 
studio sulla struttura, nella prassi, della no-
stra decisione giudiziale. 

Della ricerca sul valore del precedente 
giudiziale si è già detto nei §§ 4 e 6.

Del resto, il lettore che, come giudice, 
avvocato, teorico del diritto, redattore di 
raccolte o repertori, massimatore ecc., ab-
bia già fatto le esperienze di cui sopra o 
alcune di esse, questo lettore ci potrà dire 
se quell’artigiano all’opera, le relative in-
duzioni circa i criteri sperimentali o le tec-
niche, la posizione dei cennati problemi e le 
relative ventilate soluzioni corrispondano 
alle sue esperienze. 

Lo scopo immediato dei presenti sag-
gi è anche quello di suscitare interesse per 
questo tipo di ricerche o di studi sulla giu-
risprudenza, di invitare, così, alla discus-
sione (poiché quelle prime esperienze e le 
relative induzioni sono tutt’altro che sicure 
e abbisognano di discussione).

Si vuole così anche promuovere altre 
ricerche, invitare a fare altri saggi che ven-
gano a rettificare, ampliare, confermare i 
risultati dei nostri primi tentativi. 

Da questo punto di vista è da tener 
presente che lo scopo del programma di 
ricerca, promosso dal Consiglio Nazionale 
delle Ricerche, è anche quello di formare 
dei ricercatori e di offrire un centro di studi 
per coloro i quali ad una formazione o ad 
un perfezionamento nei metodi, tecniche 
od arti, di cui s’è detto, siano spinti da vari 
interessi teorici o pratici (come quelli del-
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la scienza del diritto o quelli del giudice, 
dell’avvocato, del massimatore, del redat-
tore di raccolte e repertori di giurisprudenza 
ecc.).

Anche a questi scopi, e magari soprat-
tutto a questi scopi, i presenti saggi, insieme 
con quelli citati a nota I, vogliono offrire un 
primo fondo di materiali e di esperienze.

Ma vi sono anche scopi (o risultati) che 
non so ben dire se siano mediati o immedia-
ti; lo vedrà meglio il lettore. Così direi per 
ciò che concerne il problema dei rimedi, là 
dove le nostre esperienze mostreranno dei 
mali o la loro gravità, o rafforzeranno la 
convinzione della loro esistenza.

Ad esempio, mostrando lo stato dei no-
stri mezzi di informazione sulla giurispru-
denza e il valore in concreto dei nostri pre-
cedenti giudiziali (o lo stato di incertezza 
o certezza che ne deriva per il diritto), si 
potranno porre meglio le basi per il proble-
ma dei rimedi agli (eventuali !) difetti. Se 
ne parla molto. Ma senza una base di espe-
rienza, senza conoscere veramente quali e 
quanti sono i difetti e le loro conseguenze, 
non si può passare al problema dei rimedi.

Ancora: mostrando quale è nella prassi 
la struttura della nostra decisione giudizia-
le, se ne potranno trarre ammaestramenti 
quanto alle esigenze di funzionalità della 
sentenza di cui al § 3 sub a, nonché ai fini 
di avviare, se possibile, una prassi per cui 
la sentenza sia più facile da interpretare e 
quindi più idonea allo studio di essa come 
precedente, e . . .  quindi più facile da repe-
rire.

I presenti saggi potranno anche arre-
care, insieme con altri del genere, un con-
tributo (di dati) per delle ricerche sul «po-
tere giudiziario» in Italia, cioè se, come e 
quanto questo sia veramente un «potere» 
(s’intende, un potere non in senso costitu-
zionale, ma in quello di effettivo «posse»:v. 
anche sopra § 2). Invero, ciò dipende anche 

dal modo con cui i giudici si comportano 
rispetto al precedente, dal valore (in con-
creto) di esso. Un potere giudiziario, che 
non citi i propri precedenti, cioè la propria 
autorità (sia pure persuasiva), che non ot-
temperi ai doveri menzionati sopra nel § 5, 
che non tenda così a fare delle proprie de-
cisioni un corpus ordinato di autorità, o un 
«potere» che si comporta in modo da non 
essere o da non volere essere tale (v. anche 
sopra nota 25).

Un qualche contributo i nostri saggi, e 
altri del genere, potranno portarlo anche ad 
un’altra ricerca; quella di vedere i rispettivi 
apporti della giurisprudenza e della dottrina 
al processo di uniformazione e di sviluppo 
del diritto italiano dal 1865 ad oggi e i rap-
porti fra giurisprudenza e dottrina (apporti 
e rapporti, si intende, sostanziali).

Nel corso di questi saggi e di quel-
li avvenire si potrà anche vedere quali e 
quante ispirazioni o suggerimenti possano 
venire, da saggi del genere, alla dottrina 
per una grande varietà di studi su proble-
mi trascurati o nuovi. Ma queste ispirazioni 
devono venire dalle sentenze vere, viste e 
interpretate e inquadrate nei precedenti (la 
giurisprudenza), e così dalla giurisprudenza 
vera, e non dalla sentenza e dalla giurispru-
denza immaginarie.

Si può anche sperare che la leggenda 
che la casistica non sia degna della scien-
za del diritto ne verrà sfatata, poiché non si 
tratta della casistica sparpagliata, ma della 
costruzione (faticosa opera di analisi e di 
concetti) di un edificio, mediante la rico-
struzione storica della giurisprudenza, qua-
le essa è nella realtà dei suoi originali (la 
sintesi o speculum o restatement dei prece-
denti giudiziali,
veri).

All’interesse per il caso singolo, o per 
la singola ratio decidendi (o obiter), su-
bentra quello di vedere i rapporti fra i vari 
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casi, che è non solo un «vedere», ma anche, 
se possibile, un tessere quei rapporti; ed è 
anche un esercizio verso la coerenza o una 
critica all’incoerenza.

Infine, ci si potrà rendere conto come 
l’interpretazione della sentenza, la ricer-
ca dei precedenti (con l’inerente attività 
di comparazione dei casi, di posizione di 
analogie e differenze fra i casi stessi), la 
formazione della sintesi o speculum della 
giurisprudenza rappresentino una grande 
palestra per la formazione del giurista (v. 
anche infra § 15). 

Accenniamo appena a questi risultati 
delle attività di ricerca in oggetto, poiché 
soltanto dopo avere esaminato i presen-
ti saggi, il lettore potrà rendersi conto se i 
risultati stessi siano stati raggiunti o siano 
raggiungibili attraverso quelle attività. Nel 
Saggio finale si riprenderà anche questo 
tema.

§ 8

CONTINUA: SCOPI IMMEDIATI E 
MEDIATI. L’UFFICIALIZZAZIONE 

DELLE MASSIME.

Si è già notata la tendenza alla «uf-
ficializzazione» delle massime prodotte 
dall’Ufficio Massimario della Cassazione, 
tendenza ancor più chiaramente emersa nel 
provvedimento per cui lo Stato, a proprie 
spese, pubblica la Raccolta Ufficiale di tali 
Massime, così come pubblica la Raccolta 
Ufficiale (o Gazzetta ufficiale) delle sue 
leggi e dei suoi decreti o di altri provvedi-
menti.

Ad avviso di chi scrive, e non soltanto 
di chi scrive, questa «ufficializzazione», se 
avrà gli effetti desiderati dal provvedimen-
to, segnerà un passo verso il decadimento 
del Foro (giudici e avvocati) e della scienza 

giuridica in Italia31.
La conferma potrà venirne anche dai 

presenti saggi, in quanto (insieme con altre 
esperienze) mostreranno come sono forma-
te oggi le massime, sia quali sintesi o sunti 
dei precedenti, sia quali mezzi di reperi-
mento dei precedenti stessi.

Già le massime sono difficili da fare, ed 
esigono particolari tecniche, come mezzi 
di reperimento (quali soltanto dovrebbero 
essere).

Il problema si aggrava quando del-
la massima si voglia fare (e già l’uso è in 
questo senso) una sintesi del precedente o 
addirittura «il precedente»… per di più uf-
ficiale.

Le tecniche per la formazione dell’uno 
o dell’altro tipo di massima sono diverse, 
come diverse le funzioni.

L’ufficializzazione delle massime (in 
concomitanza con l’usus fori et... doctri-
nae) viene a riversare sull’Ufficio Massi-
mario della Cassazione un grave compito, 
con la connessa responsabilità, nella inter-
pretazione della sentenza o precedente giu-
diziale.

Tale compito richiede infatti che la 
massima venga formata secondo nuovi cri-
teri funzionali e con le tecniche od arti ad 
hoc, affinchè essa rappresenti la decisione 
della lite o questione insorta (ratio deciden-
di) o la decisione di una questione oggetto 
possibile di liti (obiter che dovrà essere te-
nuto distinto dalla ratio decidendi), e non i 
tratti o passi concettuali o concettualizzanti 
della sentenza32.

31 Cfr. in proposito CalaMandrei, La funzione della 
giurisprudenza nel tempo presente, in Studi sul pro-
cesso civile, 1957, commentato da MerryMan, Italian 
style, cit. pag. 600-664; andrioli, BeTTi, redenTi, 
ehrenzweig, cit t . nel  mio saggio Lo studio interno e 
comparativo della giurisprudenza, note 17 e 44.
32 Cfr. il mio saggio Lo studio interno e comparativo 
della giurisprudenza, § 8.
Per la proposta che le massime vengano redatte dalla 
stessa Corte che ha deciso il caso, e non dall’Ufficio 
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Ma ciò, a sua volta, implica un grande 
dispendio di energie e di tempo nell’attività 
di interpretazione delle sentenze o prece-
denti; e quindi richiede una corrispondente 
disponibilità di personale (fra l’altro, prepa-
rato in quelle tecniche), la quale non esiste.

Pertanto la presente raccolta di saggi 
sarà anche un contributo al «Caveat» di 
fronte a questo accentuarsi della tendenza 
all’ufficializzazione delle massime: e, nello 
stesso tempo, potrà anche offrire qualche 
esperienza per chi volesse assolvere quel 
compito, almeno limitatamente alle senten-
ze afferenti certi problemi giuridici per cui 
egli possiede una certa specializzazione o 
sente una certa vocazione (v. § 11).

§ 9

I METODI DELLA RICERCA. 
ASTENSIONE DA OGNI CRITICA 
DI MERITO ALLA SENTENZA E 

DA OGNI NOTA DI COMMENTO O 
DI DOTTRINA CHE POSSA DALLA 
SENTENZA TRARRE OCCASIONE. 

LA CRITICA DELLA SENTENZA 
DAL PUNTO DI VISTA FORMALE.

Dato lo scopo dei presenti saggi, ci si 
asterrà in essi da ogni critica; di merito 
(cioè dal vedere se la sentenza è o meno 
giusta o conforme al diritto) o da ogni nota 
del genere di quelle menzionate nel titolo 
del presente paragrafo33.

La cosa non è facile. La tentazione è 
grande (anche per il tipo di insegnamento 
che abbiamo ricevuto alla Università e per 
la nostra formazione come giuristi in gene-
rale; v. Lo studio interno e comparativo del-

Massimario, cfr. sTella-riChTer, Problemi attuali del-
la Corte di Cassazione (cit. sopra nota 5), § 10.
33 Cfr. per ora il mio saggio Lo studio interno e compa-
rativo della giurisprudenza, § 5 in fine, nonché Offerta 
ad incertam personam (cit. sopra a nota 1), §§ 16 e 
17. - Il tema verrà ripreso nel corso dei presenti saggi 
e nel Saggio finale.

la giurisprudenza, nota 41). Grande, cioè, 
è la tentazione di inserire quelle critiche o 
note nella interpretazione della sentenza o 
nel giudizio sul suo valore di precedente.

Esse vi si inseriscono quasi surrettizia-
mente. Ciò avviene specialmente per i gio-
vani e per coloro che non sono allenati o 
smaliziati in questo tipo di lavoro. Chi scri-
ve ha avuto occasione di fare esperienza’ 
nelle tesi di laurea assegnate ai suoi allievi, 
o nel rivedere note interpretative redatte da 
giovani laureati34. Nè egli è sicuro che nei 
suoi saggi egli abbia predicato bene e raz-
zolato male!

Tuttavia, al fine di mostrare come l’in-
terprete della sentenza non sia insensibile al 
problema delle critiche di merito, o ad altri 
problemi suscitati dalla sentenza, verranno 
sparse qua e là (a questo solo scopo) delle 
note, anche per mostrare come siano e si 
debbano tener distinti i lavori interpretativi 
da quell’altro genere di lavori35.

Quelle note sparse qua e là avranno an-
che lo scopo di mostrare quali e quanti sug-
gerimenti la interpretazione della sentenza 
e della giurisprudenza possa offrire alla 
dottrina (v. sopra § 7 in fine).

Astensione da ogni critica di merito non 
vuol dire astensione da ogni altra critica. Anzi, 
la interpretazione della sentenza e la ricerca del 
valore in concreto del precedente implicano 
una critica che potremmo chiamare «formale». 
E cioè, dal primo punto di vista (interpretazio-
ne), una critica della poca chiarezza, della per-
plessità di una data sentenza e una critica (più 
generale) della struttura delle nostre sentenze 
nella prassi. Dal punto di vista della ricerca del 
valore in concreto del precedente, una critica 
per non aver la sentenza tenuto conto dei pre-
cedenti, o per averli male interpretati, o per non 
averli citati (pur tenendone conto). 

34 Cfr., Lo studio interno e comparativo della giuri-
sprudenza, § 6 note 39, 41, 42.
35 Cfr. anche Offerta ad incertam personam, § 7.
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Con ciò, come già si è accennato, la pre-
sente raccolta di saggi potrà arrecare anche un 
contributo al problema della struttura (o della 
riforma della struttura) delle sentenze; v. sopra 
nota 5. 

§ 9 bis

«CIÒ CHE STA DIETRO ALLA 
FACCIATA DELLA MOTIVAZIONE 

IN DIRITTO».

Ho avuto occasione di accennare a que-
sto tema nelle, mie «Note sull’interpreta-
zione integrativa (in diritto e in fatto) della 
ratio decidendi», Giur. it, 1966, 1, 2.

Ivi alla nota 8, osservavo:
«Dietro la facciata della motivazione 

in diritto possono stare anche motivi e mo-
venti che non concernono specificamente le 
concrete circostanze della lite da decidere, 
ma che hanno carattere generale. Intendo 
alludere all’ethos dell’epoca, alle correnti 
morali-sociali o politiche o anche alle pas-
sioni che hanno o possono avere influenza 
nella questione da decidere in generale. 
Questi sono moventi che concorrono alla 
formazione giudiziale del diritto e dei qua-
li non è il caso di trattare in questa sede. 
Qui ne basti notare che anche questi mo-
tivi o moventi non fanno parte della ratio 
decidendi, ma, semmai, della formazione 
giudiziale del diritto, così come essi non 
fanno parte della norma o legge scritta, ma, 
appunto, della formazione (legislativa) del 
diritto»36

E ancora nel testo, al § 2: 
«Tuttavia, sotto un altro aspetto può es-

sere che convenga tener conto di «ciò che sta 
dietro la facciata della pura motivazione in 
diritto». E cioè, non nell’interpretazione della 

36 Nel corso dei presenti saggi cercheremo talvolta di 
accennare alle differenze o alle analogie, fra l’interpre-
tazione della sentenza e quella della legge. Cfr. anche § 
12, nonché Lo studio interno e comparativa della giu-
risprudenza, § 6.

sentenza e nell’estrazione della ratio deciden-
di (anche come precedente giudiziale), ma in 
un giudizio di probabilità o prevedibilità 
sul se e quanto il precedente sarà seguito, 
quando in altri casi successivi «ciò che sta 
dietro la facciata» sia diverso; e, ancora, al 
fine di spiegare come su una stessa questio-
ne di diritto vi siano precedenti giudiziali 
contrastanti.

«È chiaro che questi due aspetti non 
fanno parte dell’interpretazione della sen-
tenza (come operazione di estrazione della 
ratio decidendi o regola di diritto adottata). 
Invero, il primo aspetto interessa, più che 
altri, il pratico, l’avvocato. Il secondo aspet-
to, è un’operazione propria non dell’inter-
prete della sentenza o della sua ratio deci-
dendi (come regola, di diritto, ripeto), ma 
dell’interprete della sentenza come fatto o 
evento. È una operazione assai comune o 
assai frequente fra coloro che, di fronte al 
fatto di precedenti giudiziali contrastanti 
(magari emessi dallo stesso organo giudi-
cante e a poca distanza di tempo), cercano 
di spiegare o indovinare come, in fatto, ciò 
sia avvenuto».

Per vero, ciò che dicevo nel testo di 
quel saggio al § 2 riguardava piuttosto 
«certe impressioni che può aver riportato 
il giudice su fatti allegati ma non provati 
e tuttavia non del tutto inverosimili; altre 
impressioni derivanti dal contegno proces-
suale delle parti (senza che questo possa 
dar luogo all’applicazione dell’art. 116 cod. 
proc. civ.); la posizione morale delle parti 
in causa e il relativo apprezzamento da par-
te del giudice ecc.». In altri termini, motivi 
o moventi (della, sentenza) che concernono 
specificamente le concrete circostanze del-
la lite da decidere.

Ora, quelle circostanze di carattere ge-
nerale possono talvolta servire a spiega-
re anche il perchè di precedenti giudiziali 
contrastanti in una stessa Corte o a poca 
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distanza di tempo, quando i giudici che li 
pronunciano seguano personalmente l’una 
o l’altra delle correnti di carattere generale 
summenzionate. Ma servono soprattutto a 
spiegare i revirements della giurisprudenza, 
magari per ondeggiamenti periodici, cioè la 
perdita di valore dei precedenti giudiziali o 
di una serie di essi (cioè della giurispruden-
za consolidata).

Ho avuto occasione di vedere una tesi 
di laurea dal titolo «Rassegna della giuri-
sprudenza in tema di acquisti per interposta 
persona in riferimento alle cosiddette Erodi 
Pie» (Dott. Gianfranco Barbaria, Università 
di Roma, anno accad. 1965-1966). Tale tesi 
mi è parsa molto interessante sotto l’aspetto 
teste accennato.

Un’indagine interessante in proposito 
potrebbe anche essere quella sul trattamen-
to economico fatto dalla giurisprudenza 
alla donna convivente more uxorio o con-
cubina, dopo cessata la convivenza, con 
speciale riguardo ai problemi che sorgono 
quando l’uomo abbia fatto un’attribuzione 
patrimoniale alla donna in considerazione 
di quella convivenza e della sua cessazione 
(qualcosa se ne dirà nel corso dei presenti 
saggi, ma con riguardo al solo problema, 
preliminare, dell’interpretazione delle sen-
tenze).

Ho detto che «ciò che sta dietro la fac-
ciata» non può far parte della interpretazio-
ne della sentenza ai fini della ratio deciden-
di o anche di un obiter.

Ma quid se la stessa sentenza menziona, 
ad esempio, il mutamento di clima sociale 
o politico, in base al quale vien fatta una 
interpretazione evolutiva del diritto?

Non è su questo, per ora, che voglio in-
trattenermi, ma sul punto che le summen-
zionate correnti morali-sociali o politiche e i 
loro mutamenti possono servire a spiegare il 
valore in concreto del precedente giudiziale, 
cioè i revirements della giurisprudenza.

Un’altra volta bisogna fare attenzione: 
sulla base di quelle correnti morali-sociali 
o politiche non si può, nella nostra ricerca, 
fare una critica di merito della sentenza; si 
può soltanto cercare di spiegare il valore in 
concreto del precedente giudiziale o i revi-
rements.

§ 10

CONTINUA: METODI DELLA 
RICERCA. NECESSITÀ DI 

UN’INDAGINE PER CAMPIONI.

Si è già avuto occasione di dire altrove, 
ed è ribadito nell’illustrazione del program-
ma presentato al Consiglio Nazionale delle 
Ricerche (v. Appendice I), che una ricerca, 
come quella che ne occupa, non può con-
dursi in astratto, ma soltanto su temi o pro-
blemi giuridici concreti o per campioni37. 
Una ricerca condotta in astratto sulla base 
dell’intuizione e delle sensazioni destate 
nell’atmosfera in cui viviamo (cioè l’at-
mosfera creata dallo stato dei nostri mezzi 
d’informazione sulla giurisprudenza, dal 
nostro attuale modo di interpretare la sen-
tenza, di valersi dei precedenti ecc.), questa 
ricerca conduce a ben poco, se non addirit-
tura a concetti astratti, o a preconcetti. Essa 
non sarebbe una ricerca, cioè un’esperienza 
(non parlo qui del valore in astratto del pre-
cedente giudiziale: v. sopra §§ 6 e 6).

Sperare in qualche attendibile risultato 
di una ricerca condotta altrimenti che per 
campioni è una pia illusione, anche se ani-
mata da buone intenzioni.

Conviene ora vedere come si articoli il 
criterio della ricerca per campioni. Bisogna 
in proposito distinguere a seconda dei vari 

37 Cfr. Lo studio interno e comparativo della giuri-
sprudenza, § I nota 1; nonché la parte finale dell'altro 
mio saggio Comunicazione e comunicabilità della 
scienza giuridica e della giurisprudenza italiane (cit. 
sopra nota 1).
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temi della ricerca, e cioè:
a) Il valore in concreto del precedente, 

i mezzi di informazione sullo stesso o sulla 
giurisprudenza, i metodi o modi di ricerca 
dei precedenti.

b) L’interpretazione della sentenza (sue 
tecniche e arti) e la struttura della decisione 
giudiziale.

a) Quanto ai temi di cui sub a, il cam-
pione dovrà consistere in un dato problema 
giuridico o complesso di connessi proble-
mi giuridici (sui criteri di scelta v. infra nel 
presente paragrafo nonché il § 11).

Esempi di quel tipo di dato problema 
giuridico:

- La revoca dell’offerta contrattuale38.
- L’offerta ad incertam personam39.
- I due temi precedenti esaminati nel-

la connessione fra loro e con il tema di cui 
all’art. 1327 cod. civile.

- La trasmissibilità dell’obbligo pattizio 
di prelazione agli eredi del promittente.

- Le condizioni di validità della pro-
messa di adempiere una obbligazione na-
turale40.

- Ed altri del genere.
Esempi di complessi di problemi giuridici 
fra loro connessi:

- La «causa» del contratto (come analo-
go della «consideration» nella common law 
nei suoi rapporti con la forma, come for-
ma omnibus (l’analogo della stipulatio nel 
diritto romano e dell’act under seal nella 
common law) e temi connessi41.

- La formazione dei contratti (art. 1326 

38 Cfr. il mio saggio, Ratio decidendi, principio di di-
ritto (e obiter dictum). - A proposito di alcune sentenze 
in tema di revoca dell’offerta contrattuale, cit. sopra 
a nota 1.
39 Cfr. il mio saggio Offerta ad incertam personam, cit. 
sopra nota 1.
40 Questi temi, insieme con qualche altro, saranno l’ogg-
getto della presente Raccolta.
41 Cfr., il mio libro II contratto, cit. sopra nota 1. Il 
tema ritorna, anche nel saggio, contenuto nella presente 
raccolta, sulle condizioni di validità della promessa di 
adempiere un’obbligazione naturale.

segg. cod. civ.) e temi connessi42.
- Le azioni o rimedi, cioè le sanzioni 

per l’inadempimento del contratto, formato 
e provato43.

E altri simili.
Naturalmente i saggi su un complesso 

di problemi giuridici fra loro connessi sono 
molto più impegnativi di quelli concernenti 
un dato problema giuridico, specialmente 
per ciò che concerne la formazione di uno 
speculum o restatement della giurispruden-
za su campi cosi vasti.
Pertanto questo tipo di saggio non verrà per 
ora affrontato. Nella presente raccolta ci li-
miteremo a dei saggi su un dato, cioè più 
ristretto, problema giuridico. Dopo le prime 
esperienze, fatte nella presente raccolta, si 
spera di poter affrontare anche l’altro espe-
rimento.

La determinazione del problema non 
sarà sempre facile. In tale determinazione, 
infatti, si inseriscono spesso dei concetti, 
che sono «concetti» e non problemi e che 
possono fuorviare. Il tentativo dovrebbe es-
sere quello di definire il problema median-
te le situazioni di fatto da cui esso nasce44. 
Posto così il problema, si dovrà vedere 
come hanno funzionato, in quel determi-
nato campo, i nostri mezzi di informazione 
sulla giurisprudenza, se e come si trovano 
i precedenti; si dovrà, vedere quale valore 
in concreto hanno avuto il precedente o i 
precedenti, come essi sono stati interpretati 
e se questa interpretazione sia esatta; si do-
vrà vedere, ancora, quali sono i rapporti fra 
le varie sentenze oggetto dell’esame, spe-

42 Cfr. la parte finale del mio saggio Comunicazione 
e comunicabilità della scienza giuridica e della giu-
risprudenza italiane (cit. sopra nota 1), nonché infra 
Appendice I.
43 Vedi nota precedente.
44 Cfr. il mio saggio Diritto comparato, in Enciclope-
dia del diritto, § 9, specialmente note 35 e 36 e cita-
zioni ivi.- Le osservazioni fatte in quel luogo valgono 
anche per la determinazione dei problemi ai fini delle 
ricerche che ci interessano.
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cialmente ai fini della formazione di uno 
speculum o sintesi della giurisprudenza in 
quel campo.

b) Quanto invece alle ricerche sulla, 
interpretazione della sentenza (tecniche o 
arti), e quanto alle ricerche sulla struttura 
della decisione giudiziale, si potrà anche 
prescindere dal porre un dato problema 
giuridico o un complesso di problemi giuri-
dici del genere di quelli summenzionati. Si 
potranno, cioè, prendere sentenze qua e là.

Certo, mentre si compie l’altra opera-
zione, quella di cui sub a, basata sulla de-
terminazione di un problema, si potranno 
anche compiere le indagini sulla interpreta-
zione della sentenza per sè o sulla struttura 
della decisione giudiziale. Anzi, l’interpre-
tazione della sentenza, per sè, sarà necessa-
ria e preliminare (v. § 3).

Da tutto ciò discende, dunque, che la 
nostra indagine è un’indagine per campio-
ni. Quanto più numerosi sono i campioni, 
cioè quanto più larga è l’esperienza, tanto 
più attendibili sono le induzioni. Certo, non 
occorre coprire tutti i vari campi del diritto; 
il che, d’altronde, sarebbe impossibile. Ma 
bisogna subito imporsi una cautela. Inve-
ro, quanto si inferisce dalla esperienza dei 
campioni può valere per campioni analoghi 
e può anche essere suscettibile di più va-
ste generalizzazioni. È qui che si impone la 
cautela. Può darsi che in alcuni campi l’ef-
ficienza dei mezzi d’informazione, il valore 
del precedente, la struttura della decisione, 
gli stessi metodi di interpretazione possano 
o risultino essere diversi che in altri. Per un 
esempio estremo, il pensiero corre subito 
alle sentenze della nostra Corte Costituzio-
nale, o a quelle del Consiglio di Stato.

L’esperienza, che si offre nei presenti 
saggi o in quelli avvenire, e che si è offerta 
in quelli precedenti, è limitata al campo del 
diritto privato. Qui essa è ancora limitata 
al campo delle obbligazioni e dei contratti. 

Non è detto che ciò che risulta dalle indagi-
ni in questo campo valga in modo assoluto 
anche per altri campi del Diritto privato.

Le ragioni della nostra limitazione 
stanno, fra l’altro, in ciò che per compie-
re un’indagine, sia pure formale o esterna 
sulla giurisprudenza (quale è l’indagine in 
oggetto), occorre avere una certa esperien-
za, dal punto di vista sostanziale, del campo 
del diritto cui appartengono le sentenze in 
esame (v. infra § 11).

V’è un altro pericolo nell’estende-
re troppo il campo di indagine e così 
accrescere il numero dei campioni. 
E questo è il pericolo che ciò che si gua-
dagna in estensione, si perda in intensità o 
profondità della ricerca. Le energie dispo-
nibili sono limitate; e quelle esistenti, per 
ora e nell’immediato futuro, per le ricerche 
in oggetto sono addirittura scarse. Adope-
randole in estensione, non funzionerebbero 
in profondità.

Certo, anche operando su un campo li-
mitato, si possono fare induzioni anche per 
altri campi del diritto. Se non lo si potesse, 
tanto varrebbe abbandonare il programma 
di ricerca. Infatti, come o quando si arrive-
rebbe, anche lavorando in numerose e ben 
nutrite èquipes a coprire tutti i campi del 
diritto?

Pertanto, induzioni, generalizzazioni 
sì, ma con l’avvertenza che esse debbono 
essere prese con cautela o con beneficio di 
(futuro) inventario.

A questo proposito, tuttavia, vorrei av-
vertire che le esperienze fin qui fatte non 
si limitano ai saggi qui presentati e a quelli 
precedenti.

Altre esperienze ho avuto occasione di 
fare, e sto facendo, fra l’altro, nei seguenti 
modi o sedi: la revisione in corso del mio 
libro Il contratto (Milano, 1955), quanto 
al volume II; i Cornell Seminars di cui ho 
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fatto cenno altrove45; la assistenza alle tesi 
assegnate ai miei allievi con il pondo della 
ricerca e interpretazione di sentenze in ma-
teria; la guida ai collaboratori o ricercatori 
nel programma del C.N.R. nonché altri sag-
gi in corso che fanno parte del programma 
stesso e che verranno pubblicati a suo tem-
po. Si terrà pur conto di qualche lavoro di 
collaboratori o ricercatori del programma 
del C.N.R. e di altri46.

Tutte quelle esperienze (sulle quali v. 
anche infra Saggio finale) sono latenti in 
ciò che si dirà qua e là e nel Saggio finale.

D’altro lato, la presente raccolta di sag-
gi sarebbe risultata troppo appesantita, qua-
lora vi si fossero riferite in modo specifico 
quelle altre esperienze. 

§ 11

CRITERI PER LA SCELTA DEI 
CAMPIONI. LA COMPETENZA DEL 

RICERCATORE NEL CAMPO CUI 
APPARTENGONO LE SENTENZE 

OGGETTO D’ESAME.

A questo punto il lettore si potrà doman-
dare se qualche criterio abbia presieduto 
alla scelta dei campioni di indagine offerti 
nei presenti saggi e in quelli precedenti.

La risposta è «no».
Ci siamo capitati sopra per caso. E, in 

certo senso, è bene che sia stato così, poi-
ché ciò può meglio giustificare le induzioni 

45 Cfr. il mio saggio Ratio decidendi, principio di di-
ritto ecc., (cit. supra a nota 1), Foro it., 1964, V, pag. 
89 segg. § 1 nota 9. Come relatore per il diritto italiano 
ai Cornell Seminars, nella Cornell University di Ithaca 
(N. York), ho dovuto cercare, esaminare e interpretare 
nel testo integrale un notevole numero di nostre senten-
ze concernenti la formazione del contratto.
46 Così, ad esempio, il saggio di MarTorano, Sulla re-
sponsabilità del fabbricante, ecc. in Foro it., V, pag. 
13 segg.
M. L. ruFFini, Sul concorso di colpa del danneggiato 
incapace: «ratio decidendi» e «obiter dictum» d’una 
decisione giudiziale, Riv. dir. comm., 1966, II, 90.

fondate sulla probabilità.
Le sentenze non sono state scelte per-

chè certi problemi giuridici (v. § 10 sub 
a) o certe sentenze per sé (v. § 10 sub b) 
meglio si prestavano a mostrare, attraverso 
una esperienza, i metodi di interpretazione, 
lo stato dei nostri mezzi di informazione, la 
conoscenza e il valore del precedente giudi-
ziale, la struttura della nostra sentenza ecc.

Si tratta di problemi giuridici o di sen-
tenze che ci sono capitati sotto mano per le 
più varie ragioni o nelle più varie occasio-
ni47.

Ma se nessun criterio, diciamo, di me-
rito, ha presieduto alla scelta dei campioni, 
v’è un criterio di altro genere che ci deve 
guidare in tale scelta.

E questo criterio riguarda non le senten-
ze, ma il ricercatore.

Questi deve avere una competenza, 
specifica nel campo in cui egli si mette ad 
interpretare sentenze, a far ricerche di pre-
cedenti, a criticare massime ecc.

E questa una condizione essenziale 

47 Così, ad esempio, le sentenze oggetto del saggio 
Ratio decidendi, principio di diritto (e obiter dictum) 
mi sono capitate sottocchio nel corso dei Cornell Se-
minars menzionati sopra nota 44. Come (per caso) io 
sia capitato sulle sentenze oggetto del saggio Offerta 
ad incertam personam, è narrato nel saggio stesso § 4.
L’avvio alla ricerca delle sentente oggetto del saggio 
sulla trasmissibilità agli eredi dell’obbligo pattizio di 
prelazione (v. sopra nota 39) mi è stato dato da una 
scoperta (casuale) del dott. M. Lupoi, collaboratore nel 
Programma di ricerca del C.N.R. il quale, appunto ca-
sualmente, scoperse che la sentenza della Cassazione 
16 ottobre 1954 n. 3791, Mungai cr. Tambellini, nel 
giustificare il suo dissenso dal precedente della stessa 
Cassazione 20 giugno 1951 n. 1635, De Giampietro cr. 
Deleonardi, ne disse che in questa sentenza la Cassa-
zione si era pronunciata in obiter. Questo fatto offriva 
ovviamente un particolare interesse per le nostre ricer-
che sul valore o sull'ordine di valore del precedente 
giudiziale.
Su alcune sentenze oggetto del saggio « Condizioni di 
validità della promessa di adempiere un'obbligazione 
naturale » (v. sopra nota 39), la mia attenzione è stata 
attratta in quanto quelle sentenze rappresentavano un 
revirement della nostra giurisprudenza rispetto allo 
speculum che ne avevo fatto nel mio citato libro II con-
tratto, vol. I, § 11 e vol. II, pagg. 225-288.
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imprescindibile. Per bene interpretare una 
sentenza, bisogna conoscere bene il campo 
cui essa appartiene... e talvolta bisogna co-
noscere bene il campo, per sapere se una 
data sentenza vi appartiene.

Per fare un esempio estremo: imma-
giniamoci uno che si metta nell’impresa 
di interpretare le nostre sentenze (impresa 
già di per sé difficile) in un campo cui egli 
è totalmente estraneo, supponiamo, i con-
tratti di riporto in borsa. Un tale interprete 
incontrerà gravi difficoltà, nel suo lavoro, 
e correrà altrettanti gravi rischi di frainten-
dimenti.

Ciò implica altresì che il lavoro di for-
mazione delle massime e dei repertori ven-
ga distribuito fra gli operatori a seconda 
della loro specifica competenza o specializ-
zazione in certe materie.

Ma ciò ovviamente non vuol dire che i 
ricercatori o quegli operatori non si possa-
no anche volgere ad altre materie, perché 
vi si sentono attratti da un certo interesse 
o vocazione. Tuttavia, prima di affrontare 
l’impresa di interpretare sentenze, ricercare 
precedenti, massime e repertori ecc., con-
verrà che essi si facciano una preparazione 
di fondo nelle materie per essi nuove o qua-
si. E come può essere procurata tale prepa-
razione? Soltanto sulle opere dottrinali o 
sui trattati? Non credo. Sarà necessario pre-
pararsi mediante opere interpretative o spe-
cula della giurisprudenza... ammesso e non 
concesso che attualmente ne esistano in Ita-
lia. Non servono all’uopo le solite «rasse-
gne di giurisprudenza» fatte sulle massime 
o sul testo delle sentenze mutilato con gli 
omissis, comunque, senza quelle tecniche o 
arti interpretative, quel paziente lavorio di 
interpretazione che da noi di solito manca 
o viene tenuto in non cale48. In difetto di 

48 Mancano da noi quei case books che nei paesi di 
common law si usano per l'insegnamento agli studenti 
e per l’avvio ad una preparazione sulla giurisprudenza 

ciò, purtroppo, per farsi una preparazione 
di fondo sulla giurisprudenza ai fini di cui 
sopra, il nostro interprete o ricercatore (o 
redattore di massime o repertori), non ha 
che da buttarsi nel mare e tentar di nuotare. 
Voglio dire, dovrà cercare di «vedere» da 
sé le sentenze, nel cennato campo per lui 
abbastanza nuovo, al fine di prepararsi nel 
campo stesso a interpretare le sentenze e a 
fare le altre ricerche oggetto del nostro pro-
gramma. Naturalmente la «visione» che, in 
sede di preparazione, egli ha di quelle sen-
tenze dovrà da lui essere considerata come 
provvisoria, o soggetta a «revisione».

§ 12

CONTINUA: I METODI DELLA 
RICERCA. IL CANONE DELLA 

TOTALITÀ. INCIVILE EST 
NISI TOTA LEGE (SENTENTIA) 

PERSPECTA, UNA ALIQUA 
PARTICULA EIUS PROPOSITA 

IUDICARE VEL RESPONDERE (D. 1, 
3, 24).

Di questo canone si è già fatto cenno nel 
mio saggio Lo studio interno e comparativo 
della giurisprudenza, § 6 note 31, 32 e 33.

Il canone della totalità richiederebbe 
che, per interpretare una sentenza, si tenga 
conto di tutto il caso giudiziario, cioè della 
sua storia.

Così, per interpretare una sentenza del-
la Cassazione e valutarla come precedente, 
occorrerebbe conoscere quanto meno:

a) Il testo integrale della sentenza della 
Cassazione.

b) Il testo integrale della sentenza im-
pugnata.

c) Il ricorso e il controricorso49.

in determinati campi.- Cfr. in proposito il mio saggio 
Lo studio interno e comparativo della giurisprudenza, 
nota 43.
49 Si rende pertanto benemerita l’iniziativa del Foro 
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Talvolta, anzi non raramente, occorre-
rebbe conoscere anche le comparse o scritti 
difensivi delle parti nei giudizi di merito. 
Comunque, converrebbe tener conto, in tali 
casi, delle domande ed eccezioni delle par-
ti, delle loro allegazioni e deduzioni a pro-
va, quali spesso (ma non sempre) risultano 
riportate in testa alle sentenze dei giudici di 
merito50.

Naturalmente, in pratica, da un lato, 
non è sempre possibile procurarsi tutto 
ciò51; dall’altro, non v’è la disponibilità di 
tempo e di energie per farlo rispetto ad ogni 
caso giudiziario.

Perciò nella presente raccolta di saggi e 
nelle altre ricerche che si faranno nel qua-

italiano di pubblicare quanto sopra per ogni senten-
za della Cassazione civile. Tale iniziativa, tuttavia, fa 
sorgere un problema concernente il futuro del Foro 
italiano e anche delle altre Raccolte di giurisprudenza. 
Invero, se il Massimario della Corte di Cassazione vie-
ne ufficializzato come detto al § 8, se il testo integrale 
delle sentenze civili dalla Cassazione viene pubblicato 
dal Foro italiano, quale sarà in futuro la struttura o il 
contenuto delle nostre Raccolte di Giurisprudenza ri-
spetto alle sentenze civili della Cassazione? Si pubbli-
cheranno soltanto le sentenze della Cassazione penale 
e quelle della Corte Costituzionale, del Consiglio di 
Stato o di altre giurisdizioni speciali e le sentenze (in-
teressanti) dei giudici di merito? Oppure alcune delle 
sentenze della Cassazione civile verranno pubblicate, 
ma soltanto allo scopo di apporvi delle note interpreta-
tive (o critiche) o concernenti i precedenti? Si faranno 
delle rassegne o specula di giurisprudenza (non sulla 
base delle massime)?
50 Cfr., ad esempio, nel Saggio sulla trasmissibilità agli 
eredi dell'obbligo pattizio di prelazione, l’interpreta-
zione delle sentenze Trib. Lecco 8 luglio 1958, Perego 
cr. Guzzetti e App. Brescia 19 dicembre 1962, Mora 
cr. Dadda.
Ma, altre esperienze si faranno qua e là nel corso dei 
presenti saggi.
Cfr. anche il mio saggio Note sulla interpretazione in-
tegrativa o suppletiva, ecc. in Giur. it., 1966, I, 2, cit. 
sopra nota 1.
51 Nelle nostre ricerche si è fatto talvolta ricorso all’ee-
spediente di richiedere in visione i fascicoli di causa 
agli avvocati delle parti, i quali si sono cortesemente 
prestati.
Quanto alle sentenze della Cassazione anteriori all’i-
niziativa di cui a nota 48, anche qui si presentano in 
pratica delle difficoltà, tanto più gravi quanto più vec-
chia è la sentenza.

dro del programma del C.N.R., noi potremo 
applicare in toto il canone della totalità sol-
tanto in alcuni casi (e, anche qui, nei limiti 
delle pratiche possibilità). Si può suggerire 
che ciò venga fatto per i casi più interessan-
ti (come, del resto, fanno gli avvocati) o per 
le sentenze che presentano i più gravi dubbi 
di interpretazione.

Un altro elemento interessante per l’in-
terpretazione della sentenza, e per la ricer-
ca sul valore in concreto del precedente, 
sarebbe il foglio dei precedenti che viene 
fornito dall’Ufficio Massimario della Corte 
di Cassazione al consigliere relatore. Di qui 
potrebbe risultare se la Corte ha conosciuto 
certi precedenti e se e come ne ha tenuto 
conto.

E, ancora, si potrebbe vedere qua-
le sia l’influenza (in concreto, v. § 6 sub 
4°) del carattere spesso concettualistico e 
generalizzante delle massime: s’intende, 
l’influenza sulla decisione del caso, con ri-
guardo anche all’adattamento, o tentativi di 
adattamento, che il giudice fa della massi-
ma alla fattispecie sottopostaci.

Di tutto ciò nel corso dei presenti saggi 
si farà qualche esperienza e si vedrà anche 
se, nell’attuale situazione, si possa tener 
conto, a quei fini, del foglio dei precedenti 
(quando lo si conosca), o se ne possa tener 
conto soltanto come si tien conto dei lavori 
preparatori nella interpretazione della legge 
(s’intende, mutatis mutandis).

Un collegamento fra l’Ufficio Massi-
mario e il nostro programma di ricerca, per 
conservarci una copia del detto foglio, sa-
rebbe quanto mai utile.

Dell’importanza del summenzionato 
canone della totalità, nei suoi vari aspetti, il 
lettore si renderà conto per l’esperienza che 
potrà trarne dai presenti saggi (e da quelli 
citati sopra a nota 1). 

In fondo, il canone della totalità non è 
altro che il canone aureo della ricerca sto-
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rica, che è, anzitutto, interpretazione diretta 
del documento o dichiarazione documenta-
ta (nel caso nostro, la sentenza integrale), 
ove esso esista, e non l’interpretazione sul-
la base di informazioni di seconda mano, i 
«sentito dire», le interpretazioni, parafrasi o 
sunti altrui (quali, fra l’altro, sono le massi-
me). L’ omissis, poi, non è che un deliberato 
taglio fatto sul documento originale.

Quel canone di ricerca storica implica 
anche la conoscenza, ove possibile, di tut-
to ciò «che sta attorno al documento» e a 
cui questo si riferisce, dei suoi presupposti 
o richiami più o meno espliciti (dichiara-
zione per relationem). In tal modo si cerca 
di interpretare un contratto, un testamento 
o simili (salvi certi limiti). Perché non si 
dovrebbe farlo anche per l’interpretazione 
delle sentenze?

Ma tant’è, oggi, nell’interpretare le no-
stre sentenze, nell’esaminarle come prece-
denti, nel farvi note di commento o critica, 
prevale quell’incivile dal citato testo roma-
no.

E le ragioni, credo, sono state spiegate 
nel mio saggio Lo studio interno e compa-
rativo della giurisprudenza, § 6 specie nota 
41 e § 7.

L’interpretazione delle sentenze e il 
loro apprezzamento come precedenti è un 
lavoro faticoso, minuzioso, che richiede 
pazienza, costanza, umiltà, un lavoro ap-
parentemente ingrato, meno divertente o 
gratificante dei lavori concettuali o «dog-
matici», e... più difficile. 

§ 13

CONTINUA: IL CANONE DELLA 
TOTALITÀ. PER UNA STORIA 

DEGLI «OMISSIS».

Nel nostro programma di ricerca è in 
corso anche un saggio sulla storia degli 

omissis nelle nostre raccolte di giurispru-
denza (saggio che dovrebbe far parte di una 
più ampia ricerca sulla storia delle nostre 
raccolte, sia quelle dello Stato Unitario sia 
quelle anteriori).

Per ora si può fare una interessante an-
ticipazione, interessante anche come av-
vio alla storia dei fatti o delle ragioni che 
ci hanno portato oggi all’abbandono (direi 
totale) del canone della totalità, almeno per 
quel minimo per cui questo impone che 
nell’interpretare una sentenza si conosca la 
fattispecie decisa e se ne tenga conto.

Ecco la introduzione al volume XVI, 
1864, della «Giurisprudenza italiana».

«AGLI ASSOCIATI»

Succedere in questa opera all’uomo 
egregio che la creò e che la condusse per 
tre lustri con mirabili cure e con succes-
so incontestato, è atto solenne, il quale 
avrebbe richiesto ne’ successori un esame 
di coscienza pacato e fecondo. Chè non si 
sostituisce di leggeri un giureconsulto qua-
le il cav. Filippo Bottini, il cui nome nelle 
discipline giuridiche suona autorevolezza e 
dottrina.

Ma poiché la fiducia di editori illumi-
nati e qualche incoraggiamento di giudici 
e di colleghi benevoli ci determinarono a 
compiere codesta sostituzione, non faremo 
noi adesso quanto si avrebbe dovuto opera-
re per lo innanzi, memori che «le conven-
zionali umiliazioni hanno anche un conven-
zionale discredito» (Manno, discorso alla 
Corte di Cassazione di Torino 7 novembre 
1857).

Piuttosto diremo i propositi dai quali 
siamo animati, nel duplice desiderio di se-
guire fedelmente le tradizioni dell’opera, 
e di recarvi man mano le modalità che lo 
spirito dei tempi, i destini della patria, e il 
progresso legislativo vengono reclamando. 
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Noi tenderemo ad ambedue codesti fini, 
dando alla Raccolta quella impronta nazio-
nale che fu ideata e tracciata fino dal 1860.

Ne persuade a ciò la unità politica ed 
organica del Regno - il carattere universale 
della scienza che insegna ad applicare legi-
slazioni diverse - la opportunità di studiare 
i sistemi varii affine di attingere dal con-
fronto loro utili insegnamenti e dati sicuri 
per il futuro Diritto italiano - la somiglian-
za fra i Codici Civili e di Commercio pur 
vigenti nello Stato - la brama che nell’ap-
plicazione di tali Codici si formi e sia nota 
una giurisprudenza nostra, la quale sanzioni 
o supplisca una vòlta la troppo seguita in-
terpretazione oltramontana - il bisogno di 
conoscere come dai vari Magistrati si va-
dano applicando quella legislazione pena-
le, e quella sequela di leggi importanti che, 
elaborate nella officina a vapore del 1859, 
si promulgano senza motivi, senza l’aiuto 
di schiarimenti autentici - e finalmente ci 
persuade a ciò il pensiero di colmare una 
lacuna nelle pubblicazioni giudiziarie ita-
liane, le quali tutte hanno e mantengono 
uno spirito di territorio, onde allo studioso 
non è dato nè formarsi il concetto della pa-
tria giurisprudenza, nè consultarne i singoli 
oracoli senza aver sott’occhio tutti i perio-
dici d’Italia52.

52 Tutta questa prima parte della prefazione al vol. 
XIV della Giurisprudenza italiana, 1864, meriterebbe 
un particolare commento. Essa, mostra un certo rap-
porto fra l’esigenza di una Raccolta di giurisprudenza o 
Reports a base nazionale e l’avvio dell’Italia a formar-
si come stato unitario anche, per dirla con un termine 
di common law, come Jurisdiction. Quella prefazio-
ne mostra addirittura una direttiva, un intento in quel 
senso. Tale intento era emerso, a Torino, anche prima 
del 1864, fin dal lontano 1849, e poi ancora nel 1859. 
Il pensiero corre, comparativamente, alla storia della 
common law, all'unificazione o centralizzazione delle 
Corti Superiori a Londra, accompagnata dai Reports, e 
anche ai Recueils e Repertoires francesi a base nazio-
nale sorti in Francia dopo l’abolizione dei cinque par-
lamenti e il sorgere della Corte di Cassazione (unica), 
come effetto della Rivoluzione francese.
Tale commento verrà, fatto, come parte del programma 
del C.N.R., in un apposito saggio, che potrebbe rien-

Potrà sembrare a taluno che lo assunto 
nostro incontri un ostacolo materiale ne’ 
limiti a noi consentiti dallo spazio. Ma av-
visiamo di girarvi allo intorno riferendo per 
via di epigrafe quelle decisioni il cui testo 
nulla aggiungerebbe alla chiarezza ed alla 
evidenza del punto deciso: accennando con 
una citazione quelle sentenze dove si accol-
ga un principio con identiche considerazio-
ni che altra Corte professò: omettendo ogni 
decisione di Corte d’appello, dove la tesi di 
diritto scompaia nelle spire del fatto quasi 
sentenza che per la specialità rimanga res 
inter alios: riducendo a semplici note, ove 
occorrano, le lunghe esposizioni del caso 
controverso; limitando a pochi e dì genera-
le interesse i giudicati del Contenzioso Am-
ministrativo - pianta esotica destinata ad 
essere avulsa dal nostro suolo. - E il sagace 
lettore si accorge che grazie alle nuove pro-
porzioni del carattere stampato, ed alle op-
portune abbreviazioni ed economie a fine 
di annata, egli avrà non solo tutto ciò che 
ricevette per lo passato, sì eziandio un nu-
mero di decisioni sensibilmente superiore. 
In altri termini, mentre non mancheremo di 
riferire tutte le decisioni della Corte Rego-
latrice di Milano, non ometteremo alcuna 
sentenza importante, ossia di comune pro-
fitto, delle altre Magistrature supreme.

Daremo opera affinché le proposizioni 
siano perspicue, e si evitino i due scogli or-
dinarii di far dichiarare alla sentenza più o 

trare nel quadro di una storia, quanto mai interessante, 
delle nostre Raccolte di giurisprudenza a base naziona-
le. Il saggio dovrebbe mostrare anche
l’importanza che ai fini della formazione o uniforma-
zione del diritto italiano, attraverso la giurispruden-
za, ebbero le nostre due Raccolte a base nazionale o 
«unitaria», prima la Giurisprudenza italiana (con i 
vari nomi assunti dal 1848-49 al 1865) e poi il Foro 
italiano. Tale importanza è stata in certo senso mag-
giore di quella dei Reports inglesi e dei citati Recueils 
francesi, appunto perchè da noi all’apice non v’era una 
unica Corte Suprema (ma cinque), senza dimenticare le 
tendenze centrifughe o autonomistiche nel nuovo Stato 
unitario.
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meno di quanto espresso dice. A riuscirvi 
adotteremo quella uniformità di linguaggio 
che si discosterà talora dallo stile svariato 
in uso presso i singoli Tribunali: ma se la 
forma nel cambio dovesse perdere, la so-
stanza della opera nostra avrà guadagnato.

Frequenti saranno le citazioni di altri 
giudicati o dottrine: men frequenti le ma-
nifestazioni del nostro particolare giudizio, 
e, quando avvengano, succinte, franche, ri-
spettose.

Per ora ogni nostro sforzo sarà impiega-
to acciò le promesse siano adempiute quali 
obbligazioni.

Nel principio dell’anno venturo con-
fidiamo di presentarci ai lettori benevoli 
coll’annunzio di aver assicurata la pubbli-
cazione delle decisioni sollecita, periodica, 
regolare.

Per la Direzione
D. Giurati

Da questa prefazione al Vol. XVI, 1864, 
della Giurisprudenza Italiana, emerge che 
una delle ragioni degli omissis rispetto alle 
«lunghe esposizioni del caso controverso» 
(cioè per ciò che concerne la conoscenza 
della fattispecie decisa o del «punto deci-
so»), stava nell’«Ostacolo materiale dei li-
miti consentiti dallo spazio»: ostacolo che 
si era venuto a creare a seguito dell’amplia-
mento dello Stato unitario italiano e della 
decisione di inserire nella raccolta anche le 
sentenze delle Corti d’appello53.

53 Da un primo assaggio risulterebbe che per il periodo 
1850-1859 nella Giurisprudenza degli Stati Sardi (di 
cui la Giurisprudenza italiana, con qualche mutamento 
intermedio di titolo, fu il successore) si trovano spesso 
delle sentenze con i « ritenuto che » o «atteso che», 
senza che venga riportata, la parte del « Fatto ». Ma 
ve ne sono anche altre ove tale « Fatto » è riportato. 
Probabilmente la scelta fra i due metodi di « report» dib-
pendeva dal criterio di vedere se dalla sentenza, anche 
così mutilata, risultava abbastanza chiara la fattispecie 
oggetto della decisione. Se così è, come parrebbe, era 
questo (di fare tale scelta) un lavoro cui si sobbarcava-

Ma la direzione della Giurisprudenza 
italiana si impegnava a far conoscere al let-
tore i fatti della causa, lo svolgimento del 
processo, sia pure «riducendo a semplici 
note, ove occorrano, le lunghe esposizioni 
del fatto controverso».

Se e come e quanto a lungo si sia man-
tenuto fede a questo impegno, è altra que-
stione. Si tratta di vederlo, mediante una 
indagine ad hoc, e di vedere le ragioni per 
cui ad un certo momento (pur da determina-
re) prevalse il metodo o vezzo dell’omissis. 
Queste ragioni non potevano essere quel-
le del troppo spazio occupato da un breve 
sunto del fatto di causa con la segnalazione 
degli elementi rilevanti. Piuttosto, quel-
le ragioni potrebbero stare nelle difficoltà 
dell’operazione di fare tale sunto, difficoltà 
che richiedono un personale di giuristi ma-
turi e addestrati.

Ma è anche da vedere se e quale in-
fluenza vi abbiano avuto la recezione della 
dogmatica tedesca e la diffusione di un in-
segnamento universitario fondato su di essa 
e sul concettualismo giuridico (v. anche § 
16). Mi richiamo, in proposito, alle osser-
vazioni fatte nel saggio Lo studio interno 
e comparativo della giuriprudenza § 3; § 6 
nota 31 e nel testo su nota 41; § 7,

Il lettore avrà notato nella prefazione al 
Vol. XVI della Giurisprudenza italiana la 
frase «omettendo ogni decisione di Corte 
d’appello dove la tesi di diritto scompa-
ia nelle spire del fatto quasi sentenza che 
per la specialità rimanga res inter alios». 
Non credo che quella frase possa signifi-
care un qualche inizio del summenzionato 
concettualismo o di un uso dell’ omissis a 
questo ispirato. Potrebbe significare che 
ciò che interessa, quanto ai precedenti, è 

no i redattori della raccolta.
Altri assaggi (sempre nel quadro del programma del 
C.N.R.) si stanno facendo sulle Raccolte di giurispru-
denza degli Stati preunitari e su quelle che rimasero o 
sorsero dopo l’unificazione.
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il principio di diritto astratto, cioè astratto 
dalla fattispecie decisa. Ma probabilmente 
neppure questo è il significato di quella fra-
se, quanto meno per quel che concerne la 
esigenza di conoscere il fatto ai fini della 
interpretazione della sentenza per estrarne 
il principio di diritto.

La direzione della Giurisprudenza ita-
liana si impegnava pur sempre «ove oc-
corresse» a dare delucidazioni su tale fatto, 
mediante note redazionali, specialmente di 
fronte a «lunghe esposizioni del fatto con-
troverso».

Nel primo volume del Foro italia-
no, 1876, a piè della pagina contenente lo 
«Elenco dei collaboratori e corrispondenti» 
(annesso ad ogni fascicolo) si lègge: «N. B. 
La Direzione si darà cura di stabilire altri 
corrispondenti nelle varie città d’Italia, allo 
scopo di avere, quanto più presto possibile, 
le decisioni della Magistratura e memorie 
a stampa dei signori Avvocati difensori» 
(corsivo nostro).

A pag. 658 dello stesso volume, a mo’ 
di esempio, si trova una illustrazione della 
decisione, ivi riferita, mediante la memoria 
a stampa di uno degli avvocati.

Nello stesso volume alcune decisioni 
(probabilmente ove occorra per la chiarez-
za) sono riferite con il fatto o annotate con 
un sunto del medesimo o fatte precedere da 
tale sunto.

A pag. 17 si trova, dopo il sunto sul fat-
to, la sentenza d’appello, prima di quella 
della Cassazione.

Naturalmente, l’indagine va ampliata e 
approfondita.

Dalle origini di un omissis (sopra ap-
pena illustrate), che rappresentava un’esi-
genza di economia di spazio, si è passati 
ad un omissis che rappresenta soprattutto 
un’indifferenza per la fattispecie decisa e, 
con ciò, l’amore per le astrazioni o i con-
cetti ( …  quando, senza conoscere la atti-

specie, si possa capire quale è il concetto o 
l’astrazione!).

Una degenerazione dell’omissis che at-
tende una rigenerazione.

Oggi, di fronte al malvezzo degli omis-
sis, si può segnalare un principio di rinasci-
ta. Nel Foro italiano, forse come effetto dei 
precedenti miei saggi cit. sopra a nota 1, si 
trova spesso riportato lo «svolgimento del 
processo in luogo dell’omissis. È augurabi-
le che, laddove ciò non sia possibile o non 
sembri opportuno (ma sia reso necessario 
dalla poca chiarezza della motivazione in 
«Diritto»), si pongano delle note redazio-
nali che riassumano il «fatto controverso» 
(con un ritorno ai metodi adottati all’origi-
ne dallo stesso Foro italiano).

Altra iniziava, ancor più meritoria, da se-
gnalare è quella menzionata sopra a nota 48.

§ 14

GIUSTIFICAZIONE DELLA 
LUNGHEZZA DELL’ANALISI 
INTERPRETATIVA DI VARIE 
SENTENZE OGGETTO DEI 

PRESENTI SAGGI.

Ho già avuto varie volte occasione di 
accennare alle difficoltà dell’interpreta-
zione delle sentenze (e specialmente delle 
nostre sentenze, data la loro struttura nella 
prassi odierna), e di accennare alla lunghez-
za di tale lavoro, alla pazienza, alla meti-
colosità che esso richiede. Ciò in relazione 
anche al canone della totalità, che diviene 
più esigente appunto per quella struttura 
delle nostre sentenze, le quali spesso si cu-
rano poco di riferire in modo chiaro i fatti 
(rilevanti) della causa, le domande, le ecce-
zioni, le allegazioni e le relative deduzioni 
a prova delle parti.

Il lettore, man mano che procederà 
nell’esame dei presesenti saggi, potrà restar 
sorpreso dalla lunghezza della analisi inter-
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pretativa di parecchie sentenze. Un’analisi 
che potrebbe sembrare eccessiva o addirit-
tura esasperata in particolari e sottigliezze.

Quel lettore potrà domandarsene il per-
chè: e cioè se valesse la pena di tanto sfor-
zo, di tanta fatica, di tanto pondo. I saggi ne 
sembrano veramente appesantiti. 

II lettore potrà anche domandarsi come 
saggi del genere possano trovar posto, con 
la forma o veste di note a sentenza, nelle 
nostre Raccolte di giurisprudenza o nelle 
Riviste. A questo problema la risposta verrà 
data nel Saggio finale.

Quanto al primo problema, la risposta 
si trova sopra nei §§ 1 e 2, oltre che, pas-
sim, nei §§ 3, 4, 6 e 6. Se si crede che una 
ordinata e efficiente amministrazione della 
giustizia, la certezza del diritto, armonizzata 
con l’esigenza di sviluppo, e gli altri valori 
menzionati nel § 5 in fine siano sommi beni, 
se si crede che un buon sistema di reports 
(con la relativa accurata interpretazione del-
le sentenze) sia una delle basi essenziali per 
realizzare quei sommi beni, se si crede tut-
to ciò, allora tanto sforzo, tanta fatica, tanto 
sforzo sono giustificati (v. anche infra § 17).

E ancor più vale la pena di tante fati-
che, se si considera la importanza che nei 
nostri tempi va assumendo la giurispruden-
za come fonte (non formale) di diritto. Mi 
richiamo in proposito, al già citato saggio 
di MerryMan, Italian style, parte III.

D’altro lato, se s’ha da vedere l’artigia-
no all’opera, e au ralenti (v. sopra § 7), s’ha 
da vederlo compiere tutte le sue operazio-
ni, anche quelle che poi, specialmente in 
quanto si tratti di riferire i risultati dell’in-
terpretazione agli esperti di essa, si possono 
omettere.

Non è infine da dimenticare che sia-
mo alle prime armi di una specie di 
scienza o esperienza, o scienza nuova. 
Ciò implica che non sono ancora permesse 
quelle abbreviazioni, per nomina, per con-

cetti strumentali o simboli, per sottintesi, 
che sono ammissibili nella fase della scien-
za sviluppata, quando molte esperienze 
sono state compiute e molti sono gli adepti, 
ai quali, appunto, si può parlare per sottin-
tesi o presupposti comuni. Ciò sarà permes-
so, dunque, quando dallo stato artigianale 
saremo passati a quello della scienza.

Di più: se la difficoltà e quindi la lun-
ghezza dell’analisi interpretativa sono do-
vute, in gran parte, alla più volte lamentata 
struttura delle nostre sentenze nella prassi, 
quando questa prassi si fosse modificata, si 
da render più facile l’interpretazione, anche 
l’analisi interpretativa potrà accorciarsi.... 
E speriamo, con il nostro programma di 
ricerca, di poter portare un sia pur mode-
sto contributo a quella riforma nella prassi 
delle nostre sentenze... e così all’abbrevia-
mento o alleggerimento del lavoro dell’in-
terprete, dell’autore di specula e in genere 
di opere sulla giurisprudenza.

§ 15
L’ALTA DIGNITÀ DELL’ATTIVITÀ 

DI INTERPRETAZIONE DELLE 
SENTENZE.

Nel § 12 in fine ho qualificato come 
«umile» e «ingrato» il lavoro dell’interpre-
te della sentenza.

Ma è vero? Si tratta veramente di una 
funzione non degna del giurista ad alto li-
vello, sicché neppure la Dottrina dovrebbe 
farsene una funzione, una vocazione?

Sono stato in dubbio se dare la risposta 
a questa domanda nel Saggio finale, invece 
che nell’Introduzione. E ciò perché dopo 
aver percorso la presente ‘Raccolta di sag-
gi il lettore potrebbe meglio rendersi conto 
della risposta... o trovarla da sè. Ma poi mi 
sono deciso per l’Introduzione, anche per-
ché il lettore incontrerà subito nei primi 
saggi il dispendio di energie di cui s’è detto 
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nel § 14. Vuol dire che l’Introduzione, an-
che su questo punto, dorrà essere riletta alla 
fine dei saggi,... come, del resto, avviene 
per ogni introduzione (v. § 19, Avvertenza 
finale).

Ora, la risposta a quella domanda mi 
pare debba essere decisamente affermativa 
(il che, un’altra volta, rappresenta una delle 
giustificazioni cercate nel § 14).

Tralascio qui la risposta che potrebbe 
venire dalla domanda: come mai chi scri-
ve (ormai giunto a quell’età in cui si do-
vrebbe far deposito di lunghe esperienze) 
abbia profuso e profonda tanto tempo, tanta 
energia nell’attività di interpretazione delle 
sentenze, quale risulta dai precedenti saggi, 
da quelli della presente Raccolta (e da altri 
in cui si è impegnato).

E vengo ad altro argomento.
In quell’attività interpretativa l’interprete 

si pone o si deve spesso porre, fra l’altro, i se-
guenti problemi: 

- quale sia la questione decisa, con ri-
guardo alla fattispecie, alle domande ed ec-
cezioni e relative allegazioni e deduzioni a 
prova delle parti;

- quale sia la ratio decidendi e quali gli 
obiter dicta, le eccessive generalizzazioni, 
gli «svolazzi dottrinali», le diversioni in 
genere; e quali, fra gli obiter dicta abbiano 
una qualche connessione con la questione 
decisa;

- dove sia una «sentenza putativa» (di 
cui tratterò);

- quale sia, nell’economia di una data 
sentenza, il valore dei suoi vari passi;

- dove sia, insomma, il «troppo e il 
vano» da esser tolto, al fine di cogliere il 
punto della sentenza come «decisione».

Mutatis mutandis, quest’attività in-
terpretativa ha la stessa natura di quella 
dell’attività dell’avvocato cassazionista, 
almeno quando egli cerca di interpretare 
per proprio uso la sentenza impugnata, al 

fine di presentare il ricorso o il controri-
corso. Ha la stessa natura dell’attività del 
giudice di Cassazione e, in genere, di quel-
lo dell’impugnativa quando si presenta una 
questione di diritto; o del giudice di rinvio, 
quando non esisteva l’art. 384 cod. proc. 
civ. (e spesso anche oggi, poiché non sem-
pre la Cassazione enuncia il principio di 
diritto di cui al citato articolo). Ha la stessa 
natura, ancora, che ha l’attività dell’avvo-
cato nelle due ultime sedi teste menzionate.

L’avvocato cassazionista tanto più 
eccelle nella sua arte, quanto più sa inter-
pretare la sentenza, stabilire il valore delle 
varie parti nell’economia della stessa, sce-
verarne «il troppo e il vano» su accennati; 
quanto più, insomma, sa ridurre la sentenza 
al punto, alla ratio decidendi, sulla quale 
appuntare il suo ricorso o, per sostenerla, il 
suo controricorso. Quest’arte, che permette 
spesso di donare al ricorso o al controricor-
so l’eleganza della concisione, è molto ap-
prezzata dal giudice di Cassazione54. 

Ma la stessa arte è necessaria per l’im-
pugnativa in genere di una sentenza o per 
resistervi (s’intende per l’impugnativa in 
diritto; anche per l’impugnativa in fatto oc-
corre interpretare la sentenza, ma ivi i pro-
blemi della ratio decidendi non sorgono).

Questa stessa arte (mutatis mutandis, è 
cioè mettendoci nella posizione del giudi-
ce) è necessaria al giudice di Cassazione e 
in genere a quello dell’impugnativa in di-
ritto, il quale tanto più eccelle quanto più, 
togliendo il troppo e il vano su accennati, 
sa cogliere il punto della sentenza impugna-
ta, sa liberarla dagli obiter, dagli svolazzi 
dottrinali, rinunciando, da parte sua, a quel 
«troppo e vano». 

Così egli ci offrirà anche una sentenza 

54 I giudici e gli avvocati di Cassazione della mia 
generazione ricorderanno, a questo proposito, quella 
grande illustrazione del nostro Foro che fu l’avvocato 
Janfolla.
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più facile da interpretare e valutare come 
precedente giudiziale. 

Appena occorre dire che la stessa arte 
si richiede al giudice di rinvio rispetto alla 
sentenza di Cassazione, specialmente in as-
senza dell’art. 384 cod. proc. civ., o quando 
la sentenza di cassazione non enuncia, o 
enuncia male, il principio di diritto (come 
ho avuto occasione di accennare, sulla scor-
ta del Micheli, nei miei saggi Studio della 
giurisprudenza,  § 6 nota 25 e Ratio deci-
dendi, § 1 nota 6).

A mostrare l’alta dignità di quest’arte, 
è da aggiungere che l’avvocato e il giudice 
summenzionati tanto più eccellono quanto 
più sono giuristi di alto livello, e giuristi 
ben esperti nella questione di diritto o nel 
campo nel quale sta la questione di diritto 
oggetto della sentenza. 

Una riprova di tutto ciò si potrebbe 
trovare in un’esperienza che mi si rinnova 
continuamente nello svolgimento del pro-
gramma di ricerca appoggiato dal C.N.R. I 
giovani ricercatori o collaboratori, dopo un 
periodo piuttosto breve di tirocinio, fanno 
abbastanza bene nell’interpretazione della 
sentenza, se ed in quanto non entrino in gio-
co le domande ed eccezioni, le allegazioni 
delle parti, insomma la individuazione della 
fattispecie ai fini della ricerca della questio-
ne decisa; finché non entrino in gioco quel-
le arti dell’avvocato e del giudice sperimen-
tati; cioè se ed in quanto si sta su un terreno 
piuttosto astratto. Il tirocinio su quell’altro 
terreno è più lungo; ma esso reca un appor-
to, direi, importante alla formazione dei 
giudici, degli avvocati e anche dei giuristi 
tout court, teorici o pratici che siano. 

Se tutto ciò è vero, non si vede perchè 
quell’attività interpretativa della sentenza 
non sia degna del giurista tout court e, in 
particolare, della Dottrina. Si obietterà che 
la dottrina ha molte altre cose da fare o mol-
ti altri interessi da soddisfare, che è troppo 

occupata o in tutt’altre faccende affaccen-
data. Questo è un altro discorso, sul quale 
ritornerò (v. § 17).

Ma la dignità di quell’attività interpre-
tativa discende anche dall’importanza della 
funzione.

Senza prima aver interpretato la senten-
za (nel senso di cui sopra), non si possono 
compiere le operazioni, menzionate nel § 3 
(v. anche § 14).

Per concludere su questo paragrafo, 
direi che gli interpreti di sentenze, i mas-
simatori, gli autori di note interpretative e 
della connessa ricerca di precedenti, devo-
no essere graduati secondo il loro valore; i 
buoni esaltati, e i cattivi bollati, così come 
vengono graduati, esaltati, bollati i giuristi 
teorici o pratici.

È quanto è avvenuto nella storia, della 
Common Law per i reports e avviene anche 
oggi. Il fatto che là il precedente abbia valo-
re vincolante non deve, nella sostanza, fare 
differenza. Ovunque la funzione dei reports 
o dei nostri equivalenti riveste una alta di-
gnità ed ha una grande importanza nell’am-
ministrazione della giustizia, nello sviluppo 
del diritto e della stessa scienza giuridica, 
in una società civile.

§ 16

CONTINUA. UN CIRCOLO VIZIOSO 
DETERMINATO DAL CARATTERE 

TEORICO-TRATTATISTICO DELLA 
NOSTRA DECISIONE GIUDIZIALE 

E DAL NOSTRO «PLEADING» E, 
IN DEFINITIVA, DALLA NOSTRA 
EDUCAZIONE UNIVERSITARIA.

Come ho già avuto occasione di accen-
nare, il dispendio di energie intellettuali (e 
di tempo e di spazio nelle Raccolte), ne-
cessario per l’interpretazione delle nostre 
sentenze, sta in stretta connessione con il 
carattere teorico-trattatistico della nostra 
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decisione giudiziale: quel carattere, prassi 
o habitus che rende tanto difficile l’inter-
pretazione delle nostre sentenze, e che ho 
menzionato nel mio saggio Lo studio della 
giurisprudenza, § 2 nota 9 e nel testo e § 3, 
nonché nell’altro saggio La struttura della 
decisione giudiziale, § 1 sub e et § 7. Tut-
ti i Saggi della presente Raccolta saranno 
un contributo alla dimostrazione di questo 
punto.

Questo carattere o habitus, incoraggiato 
spesso dai concorsi per ammissione e pro-
mozione dei magistrati, ha le sue radici nel 
nostro sistema di educazione universitaria, 
il quale, a sua volta, ha le sue radici in quel-
la neglectio della giurisprudenza di cui s’è 
fatto cenno (v. sopra § 2), Pur dovendosi 
fare il debito posto allo studio teorico del 
diritto, nessun posto vi è nella nostra edu-
cazione universitaria per la formazione del 
magistrato e dell’avvocato e in genere per 
la interpretazione delle sentenze e lo studio 
della giurisprudenza (cfr. Lo studio della 
giurisprudenza, § 6 in fine alla nota 41).
Questo difetto della nostra educazione uni-
versitaria si riflette anche nello stile delle 
difese dei nostri avvocati, le cui comparse, 
quando sono erudite, stanno spesso nella 
scia della sentenza trattato teorico (e relati-
vi obiter e generalizzazioni) o addirittura la 
precedono. E, quando non sono erudite, va-
gano nella piattitudine delle circostanze di 
fatto e nel «fatto», senza distinguere e porre 
in debito rilievo quegli elementi che sono, 
appunto, rilevanti in funzione della posizio-
ne di diritto (se ne vedano gli esempi nei 
casi Perego c. Belgeri e Mora c. Dadda, og-
getto del saggio I).

Fino a che punto ciò sia stato favorito 
(o non corretto) dall’aver abbandonato il 
metodo delle positiones, analogo a quello 
del pleading di common law, e quindi fino 
a che punto ciò si debba al nostro codice 
di procedura civile, non è qui il caso di 

indagare (v. sopra nota 30). Qui ne basti 
osservare che questo habitus dei difensori 
contribuisce a porre il giudice in difficol-
tà, ai fini di fare una sentenza che metta in 
evidenza la ratio decidendi e così i fatti di 
causa giuridicamente rilevanti: il giudice, 
anche bene intenzionato, deve anzitut-
to affrontare la difficoltà di interpretare le 
difese delle parti. Anche qui si può osser-
vare che, come nei concorsi per magistrati, 
così negli esami di procuratore e in quelli 
di avvocato troppo posto è lasciato ai temi 
teorici. 

Nel corso dei presenti saggi si farà an-
che esperienza del come gli avvocati, di-
scutendo le questioni, contribuiscano alla 
formazione di una sentenza chiara e conci-
sa, o concisa perchè chiara (v. ad esempio, 
il saggio I).

Ed è interessante osservare che, anche 
negli Stati Uniti, dacchè l’arte del pleading 
è piuttosto decaduta, e le regole relative 
sono piuttosto fiacche o fiaccamente osser-
vate, le sentenze sono più difficili da inter-
pretare e contengono, magari, una pluralità 
di rationes decidendi55. 

Tutto ciò, cioè questo habitus dei no-
stri giudici e dei nostri avvocati, crea un 
circolo vizioso, nel senso che rende più 
difficile l’interpretazione della sentenza, e 
cioè richiede l’ormai ben noto dispendio di 
energie intellettuali (e di tempo e di spazio 
nelle Raccolte) ai fini della interpretazione 
stessa. In certo senso si può dire che il no-
stro avvocato cassazionista e il nostro giu-
dice dell’impugnativa e il nostro reporter, 
nell’espletare l’attività di cui al § preceden-
te, devono essere più bravi dei corrispon-
denti personaggi della common law.

Quando, attraverso una educazione uni-

55 Nel quadro del programma di ricerche del C.N.R. si 
sta conducendo una ricerca sull’uso della pluralità delle 
rationes decidendi nelle nostre sentenze, con particola-
re riguardo all’accoglimento di più mezzi del ricorso 
per cassazione su una stessa questione.
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versitaria e post-universitaria riformata (se 
si riformerà), fosse riformato quell’habitus, 
occorrerà molto meno dispendio di energie 
intellettuali (di tempo... e di spazio nelle 
Raccolte) per l’attività di interpretazione  
delle sentenze e di ricerca dei precedenti a 
tutti i fini o per le funzioni summenzionate.

Come ho già avuto occasione di notare 
(v. sopra § 14 in fine) lo spazio necessa-
rio alla nota interpretativa in una Raccolta 
di giurisprudenza potrebbe essere ridot-
to, quando si sia diffusa fra gli annotatori 
l’arte o tecnica di interpretazione delle 
sentenze, con i relativi canoni o criteri. 
Invero la diffusione di una scienza o arte in 
un gruppo nutrito di persone crea la possi-
bilità di quel linguaggio tecnico, fondato su 
presupposti o concetti o richiami comuni, 
che vale, come in ogni arte o scienza, ad 
abbreviare ciò che si vuol dire. Quel giorno 
le nostre Raccolte di giurisprudenza potran-
no disporre di maggior spazio per le note 
interpretative, nel senso che la mole di que-
ste sarà di molto ridotta.

Ma in attesa di una riforma dell’inse-
gnamento universitario o anche se questa 
non venisse, o fosse attuata senza soddisfa-
re direttamente quelle esigenze, qualcosa 
(o molto) si può fare in sede di seminari, 
specialmente di quelli per laureati, seminari 
cui potrebbe magari portare un contributo il 
programma del Consiglio Nazionale delle 
Ricerche.

§ 17

I COMPITI E LE RESPONSABILITÀ 
DELLA DOTTRINA O 

DELL’UNIVERSITÀ. ANCORA 
DELLA LORO VOCAZIONE.

Questi compiti o responsabilità non si 
esauriscono in quelli menzionati nel § 16. 

Ho già avuto occasione di accennare in 

altro saggio (La struttura della decisione 
giudiziale, § 1 sub f in fine) che i giudici e 
l’Ufficio Massimario della Cassazione non 
possono assumersi e non possono adempie-
re il compito di organizzare, cioè ordinare i 
mezzi di informazione sulla giurispruden-
za, la ricerca e l’inquadramento dei prece-
denti, lo speculum o restatement (tutte cose 
che implicano in limine la interpretazione 
delle sentenze coi canoni surrichiamati: v. 
§§ 3 e 9-12).

A questo compito, oggi imprescindibile 
ai fini di un’ordinata amministrazione della 
giustizia e dello sviluppo o del progresso 
del diritto, deve dedicarsi la Dottrina, cioè, 
per intenderci, l’Università (in collabora-
zione, se del caso, con il programma del 
Consiglio Nazionale delle Ricerche). 
È questo un suo compito, una sua responsa-
bilità, nell’ora che volge.

Ovviamente, è anche un compito degli 
annotatori delle sentenze (nominati o ano-
nimi che siano) e delle note Redazionali 
delle Raccolte. Ma la preparazione del per-
sonale ad hoc non può essere fatta che in 
quella sede: Università, in collaborazione 
con il C.N.R. Ivi si potranno addestrare an-
che i massimatori dell’Ufficio Massimario 
o di altre organizzazioni private aventi sco-
pi analoghi.

Del resto, gli annotatori e i massima-
tori non possono che costruire i mattoni 
per l’edificio, la sintesi o lo speculum del-
la giurisprudenza e in genere lo studio dei 
problemi oggetto del nostro programma di 
ricerche (v. §§ 3-7) non possono essere fatti 
che in quella sede.

Finchè la Dottrina, in tutt’altre faccen-
de affaccendata, non si dedicherà a quel 
suo compito, finchè una buona parte delle 
energie intellettuali, disponibili in questa 
e nella prossima generazione, non verran-
no dedicate, attratte, spinte e convogliate 
verso quel compito, è vano sperare in un 
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miglioramento dell’amministrazione della 
giustizia in Italia. Le cose andranno di male 
in peggio.

Come ho già avuto occasione di accen-
nare, uno dei modi di risolvere la crisi della 
giustizia e del potere giudiziario è quello 
dell’interessamento dell’Università (v. § 2).

In ciò v’è un altro probabile vantaggio. 
Se i giudici sapranno di essere seguiti e aiu-
tati, nel loro compito di fare decisioni, dal-
la Dottrina e dalla Università; se sapranno 
che le loro sentenze sono o possono andare 
soggette (anziché a delle critiche di caratte-
re concettualistico o dottrinario) al vaglio 
di una interpretazione che è anche critica 
formale della sentenza (v. sopra § 9) se 
sapranno che la Dottrina e l’Università si 
interessano per fare gli specula della giu-
risprudenza e costruirne le sintesi, allora è 
probabile che i giudici si sentano spinti a 
migliorare i loro prodotti, non come senten-
ze-trattato, ma come decisioni.

D’altro lato, se l’Università non assu-
merà quella funzione (incoraggiando nei 
modi opportuni i nostri studi: v. Lo studio 
intorno e comparativo della giurispruden-
za, § 7), il programma del C.N.R, resterà 
un monologo. Qui occorrono il dialogo, 
la rispondenza, lo scambio di esperienze, 
la comunione di interessi.

Nè ci si venga a dire che la Dottrina o 
l’Università ha altre cose da fare; o che la 
fatica paziente e meticolosa, richiesta per 
gli studi oggetto del nostro programma, 
non è propria della Dottrina o dell’Univer-
sità o degna di essa. Ho già risposto nel § 
15, nonchè nel § 7. Ma qui vorrei ripetere 
che una funzione sociale, quale quella di 
contribuire al progresso dell’amministra-
zione della giustizia (e del Diritto), è per 
ciò stesso una funzione degna della Dot-
trina e dell’Università; tanto più quando, 
nell’ora che volge, e nella «programma-
zione» dell’impiego delle energie intellet-

tuali disponibili, quella funzione dovrebbe 
avere addirittura la priorità.

Qui torna il discorso della vocazione 
delle prossime due generazioni di giuristi.

Per oltre mezzo secolo, per circa due 
generazioni, noi abbiamo dedicato, sotto 
la guida dell’Università, quasi tutte quelle 
energie intellettuali alla dogmatica di ori-
gine pandettistica, alla scienza concettuale 
del Diritto, «Teoria generale» in testa. Un 
grande lavoro, nonostante i suoi difetti e i 
suoi eccessi, è stato fatto. Due generazio-
ni, nel ritmo veloce di questa nostra civiltà, 
sono un periodo di tempo notevole.

Ora conviene volgere quelle energie in-
tellettuali ad altri, campi quasi totalmente 
negletti (neglectio che rappresenta uno de-
gli eccessi della nostra dogmatica). Quella 
dogmatica, insieme con la pandettistica, 
rappresenta un fatto storico, che ha le sue 
ragioni storiche; in luogo di queste, ora ur-
gono altre ragioni, e così altri interessi. 

Questi interessi, che rappresentano la 
vocazione delle due prossime generazioni 
di giuristi, sembrano essere i seguenti:

1°) Gli studi sulla giurisprudenza, l’am-
ministrazione della giustizia e il potere giu-
diziario, in tutti i loro aspetti, non soltanto 
in quelli oggetto del programma di ricerche 
del C.N.R. (v. sopra §§ 2-1),

2°) Il diritto comparato, sub specie dei 
tre problemi storici contemporanei che 
ho avuto occasione di mettere in luce nel 
mio saggio «Diritto comparato» in En-
ciclopedia del diritto. E anche qui, per 
ovvie ragioni (che ho cercato di illustrare 
in quel mio saggio e nello Studio interno 
e comparativo della giurisprudenza) si do-
vrà lasciare largo posto agli studi testè men-
zionati sub 1°, questa volta comparatistici.

3°) La storia del Diritto italiano, a parti-
re dall’unità d’Italia (ivi compresa la storia 
della giurisprudenza e del potere giudizia-
rio), ma, ovviamente, con riguardo anche 
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al periodo immediatamente precedente in 
quanto esplicativo.

4°) La storia del diritto comune europeo 
nei secoli XVII-XVIII, tanto importante an-
che riguardo alle nuove istanze di un diritto 
comune europeo.

Se queste sono le vocazioni, alla scien-
za concettuale del diritto e alla inerente 
sistematica non sarebbe da riservare più di 
un venti per cento delle energie intellettuali 
delle prossime due generazioni di giuristi.

Compiuto il lavoro di queste genera-
zioni nei quattro campi summenzionati, 
si ripresenterà il turno della dogmatica o 
sistematica (rinnovata), per avere un mag-
gior posto, poiché essa avrà di fronte a sè il 
grande lavoro di studiare per concetti o di 
sistemare le esperienze frattanto acquisite 
nei campi stessi.

§ 18

DELLA COMPARAZIONE.

Come si è già accennato al § 6 in fine, la 
ricerca in oggetto, come tutte le ricerche o gli 
studi nel campo del diritto, può trarre grandi 
lumi dalla comparazione.

E questo si dovrà fare, a suo tempo. Ma 
a suo tempo, pur non trascurandosi all’oc-
casione di fame qualche cenno qua e là nel 
corso dei presenti saggi.

La comparazione, almeno come processo 
dal noto (il nostro diritto) all’ignoto, presup-
pone che il noto,... sia noto, cioè: che si sappia 
come si interpreta una nostra sentenza, quali 
ne sono le difficoltà e le ragioni di esse; che 
si conosca la struttura della nostra sentenza, il 
tipo delle nostre rationes decidendi, il valore 
dei nostri precedenti giudiziali, anche con ri-
guardo alla distinzione, in proposito, fra ratio 
decidendi e obiter dictum; lo stato e il fun-
zionamento dei nostri mezzi di informazione 
sulla giurisprudenza ecc.

Soltanto dopo aver acquisito questi dati 
di esperienza, si potrà passare alla indagine 
comparatistica, in particolare con riguardo 
ai paesi di common law, ma anche con ri-
guardo a certi paesi di diritto continentale 
a noi più vicini e per noi più interessanti di 
altri (§ 6 in fine). Passaggio che richiederà 
anzitutto un primo approccio conoscitivo 
dell’esperienza di tutti quei paesi, per poi 
fare la effettiva comparazione56.

§ 19

TRE IMPORTANTI AVVERTENZE.

Prima avvertenza. È presupposto es-
senziale dei presenti saggi che il lettore 
abbia sott’occhio il testo delle sentenze in-
terpretate, anche di quelle che non saranno 
allegate a ciascun saggio ma che si possono 
leggere altrove. Ciò a differenza di quanto 
si può fare per quelle note a sentenza in cui 
la sentenza annotata è meramente l’occa-
sione per escursioni dottrinali (v. sopra § 9).

Invero, come si può leggere una inter-
pretazione senza avere di fronte il testo che 
si interpreta? Come si può fare, altrimenti, la 
pur richiesta critica di quell’interpretazione?

Certo, ciò può costare una certa fatica; 
ma bisogna vincere la pigrizia o l’abito ac-
quisito rispetto a quell’altro tipo di note a 
sentenza. Altrimenti, non conviene nemme-
no addentrarsi nella lettura dei saggi.

Seconda avvertenza. Alcune delle, cose 
dette, in questa Introduzione, come avviene 
per ogni introduzione, riusciranno più chia-
re dopo aver percorso i vari saggi. Sicché 
non sarebbe male rileggerle, a mò di con-
clusione, insieme al Saggio finale.

Terza avvertenza. Questi saggi sono pe-
santi da digerire: in questo senso, essi sono 
indigesti (anche per chi li ha scritti e, per 

56 Cfr. su tutto ciò il mio saggio Diritto comparato, in 
Enciclopedia del diritto, § 2.
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lui, magari anche nel senso romanistico... il 
contrario, cioè, di Digesta). Si tratta, inol-
tre, di un cibo cui lo stomaco dei nostri let-
tori non è assuefatto.

Se ne consiglia pertanto la lettura a dosi 
moderate.

Il complesso dei saggi, secondo quanto 
si prevede, sarà di circa 300 pagine.

APPENDICE

Pubblichiamo qui di seguito la illustrazio-
ne del programma di ricerca, presentato con il 
titolo di cui sopra § 1 al Consiglio Nazionale 
delle Ricerche e da questo fatto proprio.

Vorremmo attirare l’attenzione del lettore 
sul punto concernente la composizione dei 
gruppi di ricerca o le persone interessate alla 
stessa.

CONSIGLIO NAZIONALE DELLE 
RICERCHE COMITATO NAZIONALE 

PER LE SCIENZE GIURIDICHE
E POLITICHE

PROGRAMMA DI RICERCA

MEZZI D’INFORMAZIONE 
SULLA GIURISPRUDENZA. 

INTERPRETAZIONE E 
SISTEMAZIONE DELLA 

STESSA. PROBLEMI 
CONNESSI CONCERNENTI LA 

STRUTTURA DELLA SENTENZA, 
L’ORGANIZZAZIONE E 

L’AMMINISTRAZIONE DELLA 
GIUSTIZIA.

I
MEZZI D’INFORMAZIONE SULLA 
GIURISPRUDENZA (RACCOLTE, 

MASSIMARI, REPERTORI E OPERE 
DELLA DOTTRINA IN QUANTO CITA 

LA GIURISPRUDENZA).

Si tratta di uno dei problemi più assillanti 
per l’amministrazione della Giustizia e lo svi-

luppo della scienza del diritto.
In proposito sono stati fatti alcuni assaggi 

che meritano di essere sviluppati. Cfr. gorla, 
Lo studio interno e comparammo della giu-
risprudenza: «Ratio decidendi e principio di 
diritto»; «Offerta ad personam», in Foro it., 
1964, V, pagg. 73 segg. e 89 segg. e 1965, I, 
433.

Fra i mezzi d’informazione va compresa 
anche la Dottrina con i suoi trattati, monogra-
fie e articoli: si tratta di vedere se, quanto e 
come la nostra dottrina cita o riferisce la giuri-
sprudenza: se sulla massima, o sul testo della 
sentenza, e come la interpreta.

II

Interpretazione e sistemazione (Speculum o 
Restatement) della giurisprudenza.

Questo problema, altrettanto assillante, 
è strettamente connesso, come è noto, con 
quello menzionato sopra sub I.

III

Problemi connessi concernenti la struttura 
della sentenza, l’organizzazione e l’ammi-
nistrazione della Giustizia.

Il tema ha già avuto un primo avvio: v. 
sopra sub I, nonché gorla, Struttura del-
la decisione giudiziale in diritto italiano e 
nella common law: riflessi di tale struttura 
sull’interpretazione della sentenza, sui Re-
ports e sul dissenting, in Giur. ital., 1965, 
I, 1, 1239.
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IV

Metodi dell’indagine.

a) Metodo comparativo. Sui problemi 
sopra indicati l’indagine sarà condotta con 
il metodo comparativo. Si avrà un parti-
colare riguardo al modo con cui i suddet-
ti problemi sono stati risolti nei paesi di 
common lato, specialmente in Inghilterra e 
negli Stati Uniti, nonché alle riforme e ai 
progetti di riforma in corso in questi paesi,, 
specialmente negli Stati Uniti. Ma, quanto 
alla dottrina come mezzo di informazione 
sulla giurisprudenza, si avrà subito riguardo 
alla dottrina francese e ai suoi metodi. Si 
passerà poi all’esame della situazione nei 
paesi della Comunità Europea», anche in 
vista della necessità di preparami alla solu-
zione dei problemi stessi che indubbiamen-
te sorgeranno nell’interno della Comunità.

b) Metodo dell’esame del testo inte-
grale della sentenza, e, ove occorra, di 
altre sentenze sullo stesso caso e dei pre-
corsi processuali (c. d. canone della tota-
lità nell’interpretazione delle sentenze). La 
ricerca non verrà condotta sulle massime, 
nè sulle sentenze pubblicate nelle Raccolte 
con le mutilazioni degli «omissis».

Quanto all’esigenza di applicare questo 
metodo: v. i saggi cit. sopra sub I.

c) Metodo, in genere, dell’esperienza 
diretta. Di questo metodo fanno parte, oltre 
quelli di cui sopra, sub h, e infra sub d, le 
dirette esperienze comparatistiche in loco, e 
cioè, quando occorra, nei paesi che merita-
no tali esperienze, nonché i contatti perso-
nali con giudici e giuristi dei paesi stessi, i 
quali potranno anche essere invitati in Italia 
a partecipare alle attività concernenti la ri-
cerca.

d) Metodo dell’indagine concreta, cioè 
in determinati campi del diritto. Un’indagi-
ne condotta in astratto e in modo generico 

su temi come quelli indicati sub I, II e III, 
non condurrebbe che a risultati astratti. La 
ricerca su quei temi dovrà pertanto condur-
si per campioni e su determinati settori del 
diritto, tali tuttavia che siano fondamentali 
e così presentino aspetti vari della proble-
matica giuridica. E ciò, sembra, per due 
ragioni:

- perchè un’indagine per campioni, se 
vuole offrire la possibilità di qualche gene-
ralizzazione, deve svolgersi in quel tipo di 
settori;

- perché l’indagine stessa deve poter 
offrire, di riflesso, un interesse sostanziale 
(e non soltanto strumentale) di un Resta-
tement o della giurisprudenza su problemi 
centrali di vasto raggio.

In relazione a questa duplice funzione, 
ci si propone di compiere la ricerca con ri-
guardo ai seguenti settori del diritto:

1) Formazione, forma e prova dei con-
tratti.

2) Le azioni, cioè le sanzioni per l’ina-
dempimento del contratto formato e prova-
to.

3) Azioni personali e azioni reali: eti-
chetta che copre una realtà molto comples-
sa anche sotto l’aspetto comparatistico.

Tutti e tre i settori sembrano importanti 
anche sotto il profilo del commercio inter-
nazionale in genere, della Comunità Euro-
pea in ispecie, nonché sotto l’aspetto del 
diritto internazionale privato e processuale.

La scelta di quei settori, come campioni 
dell’indagine, è anche giustificata dal fatto 
che su di essi sono già stati compiuti espe-
rimenti che attendono di essere sviluppati.

V

Composizione del gruppo di ricerca.

Il programma di ricerca, che si propone, 
richiede il concorso di ricercatori o collabo-
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ratori qualificati, che apportino il contributo 
di esperienze o interessi vari, cioè di perso-
ne che, da varie posizioni, abbiano sentito il 
travaglio dei problemi oggetto della ricerca 
stessa. E sono le posizioni del magistrato, 
del professore universitario, dell’avvocato 
e del direttore di una Raccolta di giurispru-
denza, posizioni che, eventualmente posso-
no (e tanto meglio) confluire in qualcuno 
dei partecipanti.

A questo gruppo, e con compiti subor-
dinati da svolgere sotto le sue direttive, 
potranno essere aggregati alcuni giovani 
borsisti: questi ed altri potrebbero anche 
giovarsi di una esperienza di lavoro che 
servirebbe a formare il personale qualifica-
to necessario alle varie organizzazioni (esi-
stenti o da formare o riformare) destinate 
ad assolvere la funzione della raccolta o dei 
mezzi d’informazione (e prima d’interpre-
tazione) della giurisprudenza.

21 Aprile 1965         andrea TorrenTe

APPENDICE II

26 LUGLIO 1966: RETIREMENT 
DELLA HOUSE OF

LORDS SULLO STARE DECISIS

Nelle note 14, 16 in fine, 18 e 21 si è 
accennato che recentemente la House of 
Lords, in sede giurisdizionale, ha stabilito 
che i suoi precedenti possano non essere per 
essa vincolanti. Questo evento, di notevole 
importanza nella storia della common law 
inglese, merita qualche breve commento.

L’evento è stato portato a conoscenza 
dei lettori dal Times del 27 luglio 1966 con 
due articoli: «Lords relax judicial prece-
dent rule» e «Lords break from precedent».

Il 26 luglio il Lord Chancellor Gardiner, 
per sè e per i Law Lords, ha fatto il seguente 
annuncio: «Their Lordships (i Law Lords) 

considerano l’uso del precedente (vinco-
lante) come un fondamento indispensabile 
su cui decidere quale è il diritto (law) e la 
sua applicazione nei singoli casi giudiziari. 
Tale uso fornisce almeno un certo grado di 
certezza sul quale gli individui possono fare 
affidamento nella condotta dei loro affari e 
fornisce anche una base per lo sviluppo or-
dinato delle regole giuridiche.

«Their Lordships tuttavia riconoscono 
che un’aderenza troppo rigida al preceden-
te può condurre all’ingiustizia in un caso 
particolare e altresì inceppare l’opportuno 
(proper) sviluppo del diritto. Esse (Their 
Lordships) (si) propongono perciò di modi-
ficare la loro presente prassi nel senso che, 
mentre esse considereranno le loro prece-
denti decisioni come normalmente vinco-
lanti, si dipartiranno da una decisione quan-
do sembri giusto di farlo (when it appears 
right to do so)».

«In proposito esse terranno ben presen-
te il pericolo di turbare retroattivamente 
(retrospe ctively) la base sulla quale sono 
stati conclusi contratti, negozi patrimonia-
li (Settlements of property) e accordi con 
il fisco, e terranno ben presente altresì la 
speciale esigenza di certezza nel diritto pe-
nale».

«Questo annuncio non intende influen-
zare l’uso dei precedenti in altra Corte che 
non sia la House of Lords».

Lo stesso Times, sotto il titolo «Impor-
tance of certainty», pubblica il seguente 
commento (a quell’annuncio) fatto da Mr. 
H. A. P. Fisher, Queen’s Counsel e Vi-
ce-presidente del Consiglio dei Barristers:

«È un pò difficile vedere come la House 
of Lords (in sede giurisdizionale) possa di-
partirsi dal diritto (law of the land) stabilito 
nei suoi precedenti. Si potrebbe pensare cbe 
soltanto un atto del Parlamento possa attri-
buirle il potere di rovesciare le sue prece-
denti decisioni. Tuttavia il Bar sarebbe fa-
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vorevole (would welcome) all’introduzione 
di una nuova regola nei termini annunciati 
dal Lord Chancellor, purché sia dato tutto il 
peso che merita all’esigenza della certezza 
del diritto.

I barristers hanno il compito di dare 
consigli ai loro clienti su questioni di diritto 
e senza il principio del precedente tale com-
pito sarebbe reso molto difficile57.

Nonostante ciò, sembra importante (it 
would be of valuel) che la House of Lords 
possa occasionalmente e in casi eccezionali 
rettificare le proprie decisioni che vengono 
poi considerate erronee (wrong), o che, con 
il passare del tempo, diventano inappro-
priate alle mutate condizioni».

Ancora il Times, sotto il titolo «proba-
bilità di un aumento delle impugnative», 
pubblica il seguente commento della Law 
Society (l’ordine dei Solicitors);

«La Law Society è favorevole a questa 
innovazione. Non è conveniente (appro-
priate) che la House of Lords sia retta da 
una giurisprudenza (case law) vecchia di 
70-80 anni58.

«La più importante innovazione sta in 
ciò che ai difetti della law (s’intenda, come 
case law) si potrà por rimedio senza far ri-
corso ad un atto del Parlamento59. Il risul-
tato sarà probabilmente un aumento delle 
impugnative davanti alla House of Lords, 
benché per tali impugnative occorra il per-
messo del giudice60.

«L’altro problema, che merita un’ur-
gente attenzione, è quello di sapere se la 

57 V. sopra § 5 in fine e Berri riferito a nota 16.
58 Sembra che qui la Law Society intenda riferirsi al 
fatto che il valore assolutamente vincolante dei prece-
denti fu stabilito fra il 1873 e il 1898.
59 Ciò è messo in evidenza anche dal Times: « II pon-
deroso processo legislativo (fino ad oggi) è stato il solo 
rimedio quando il diritto giurisprudenziale (judgement 
law) è giunto ad un impasse (has gone out of hand) ».
60 Com’è noto, nei paesi di common law per impugna-
re una sentenza occorre il permesso del giudice a quo 
(provvedimento negativo impugnabile davanti al giudi-
ce ad quem) o dello stesso giudice ad quem.

Corte d’appello61, la quale tratta la maggior 
parte delle impugnative, dovrà ancora esse-
re vincolata dai propri precedenti.

«Il solo dubbio che ci assale è se quella 
innovazione si possa fare senza un atto le-
gislativo».

Nell’articolo portante il titolo «Lords 
relax judicial precedent rule», il Times fa 
alcuni commenti all’avvenimento. Ivi si 
osserva che nel 1963 due Queen’s Coun-
sel, in Law Reform Now, sostennero che si 
doveva abolire la giurisdizione della House 
of Lords (concernente la impugnativa del-
le sentenze dei giudici di altre Corti). Quei 
due Queen’s Counsel erano Mr. Gerald 
Gardiner e Mr. Elwyn Jones, ora, rispettiva-
mente, Lord Chancellor e Attorney Gene-
ral. Essi scrivevano che la reputazione della 
House of Lords non poteva dirsi accresciuta 
da certe sue decisioni come quella Director 
of Public Prosecution cr. Smith del 1960. 
Decisione, osserva il Times, respinta dalla 
High Court dell’Australia, così come que-
sta respinse un’altra decisione, «Il comune 
patrimonio (the common heritage) del no-
stro diritto avrebbe tosto cessato di essere 
comune (s’intenda, in Australia e in altri 
paesi del Commonwealth), se non si fosse 
fatto qualcosa. D’ora innanzi la House of 
Lords, in sede giurisdizionale (sitting judi-
cially) sarà libera di seguire quelle decisioni 
della Corte australiana, una corte che gode 
di un’alta reputazione. Questa regola della 
prassi (s’intenda, del precedente vincolante 
per la House of Lords), che ha paralizzato 
la riforma del diritto, se ne è andata come è 
venuta - nel 189862 - per volontà degli stes-
si Law Lords: essa non aveva alcuna base 
nella legge scritta (statute) o altra giuridi-
ca giustificazione. La Suprema Corte degli 

61 La Court of Appeal fa parte della High Court of ju-
stice di Londra, nel sistema inglese di accentramento 
della giustizia.
62 Come ne dice il Times, ciò avvenne nel 1898 me-
diante una decisione (ruling) di Lord Halsbury,
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Stati Uniti ha funzionato assai bene senza 
porre ceppi ai suoi poteri di amministrare 
la giustizia.

«Lord Gardiner e Sir Elwyn avevano 
dato una conveniente proroga (a fair re-
prieve) alla House of Lords: se la House of 
Lords verrà deposta come organo giurisdi-
zionale da un governo laburista, è cosa che 
ora dipende dalla stessa House (whether it 
- the House - will be put down as a judicial 
organ by a Labour Government is now up 
to the House)».

Nell’altro articolo del Times, dal titolo 
«Lords break from precedent», si trovano 
altri commenti (oltre quello concernente i 
summenzionati dissensi con la Corte au-
straliana). Vi si accenna che alcuni Law 
Lords hanno ritenuto di poter dimostrare 
che la House of Lords, nonostante lo stare 
decisis, non vi si è sempre scrupolosamente 
attenuta63.

«L’innovazione, continua il Times, può 
presentare qualche difficoltà agli avvocati 
che preparano le loro difese per l’impu-
gnativa di una sentenza64. La certezza del 
diritto verrà perduta in una certa misura: 
The gain is in fairness And the additional 
vitality which the change gives to the pro-
ceedings of the Lords can only increase the 
interest of the work for judges».

Ma il Times conclude che dall’innova-
zione della flessibilità dello stare decisis 
per la House of Lords, deve conseguire una 
più rigorosa aderenza delle Corti inferiori ai 
loro precedenti.

«Una generale rilassatezza potrebbe 
condurre ad una generale confusione».

Ci siano consentiti ora alcuni commenti 
(a parte quelli del Times, del Bar Council e 
della Law Society; che parlano da sè) con 
riguardo a quanto accennato sopra nei §§ 5 
e 6 e nelle note 14,16 in fine, 18 e 21.

63 V. sopra nota 21.
64 V. sopra nota. 54.

1°) Lo stare decisis in Inghilterra e nei 
paesi di common law è il prodotto storico di 
una autodisciplina delle Corti e dei lawyers 
in una specie di corporazione (meno rigida 
tale autodisciplina negli Stati Uniti). Di-
chiarazioni formali del vincolo dello stare 
decisis si ebbero in Inghilterra fra il 1873 e 
il 1898; e, ora, siamo in presenza di un’altra 
dichiarazione formale (in senso inverso), 
quella del 26 luglio 1966. Ma lo stare de-
cisis era praticato anche prima come usus 
fori. Lo si è fondato talvolta, in un passato 
piuttosto lontano, sul principio di probabi-
lità, nel senso che il numero e l’autorità dei 
precedenti erano la prova della esistenza di 
una certa regola giuridica, cioè che il diritto 
stesse così come dichiarato da quei prece-
denti65 (o come prova della esattezza di una 
data interpretazione della legge scritta).

A parte quel fondamento, le Corti di 
common law, o la corporazione summen-
zionata, furono condotte allo stare decisis, 
oltre che da un istinto politico circa l’im-
portanza dei valori menzionati sopra nel § 
5 in fine66, anche dall’istinto politico che il 
potere dichiarativo-creativo o creativo-di-
chiarativo del diritto (che esse si attribui-
vano come base del loro potere nello Stato) 
doveva fondarsi sullo stare decisis, su una 
specie di concerto invece che sulle... sco-
perte individuali.

V’era tuttavia la divisione del potere 
fra le tre Corti di common law (Common 
Pleas,  King’s Bench e Exchequer) cui poi 
si aggiunse la corte di Ma ciascuna Corte, 

65 Cfr., ad esempio, il Report di Lord Coke sul famoso 
Slade’s Case citato nel mio Contratto, I, § 26.
66 Quanto allo stare decisis come freno alla litigiosità, 
(v. sopra § 6 infine), sarebbe interessante uno studio 
sulle varie « policies » (grosso modo, provvedimenti 
di politica legislativa) adottate dalle Corti nella storia 
della common law per frenare la litigiosità, fra cui, la 
creazione dei delitti (anche civili) di maintenance (il 
sostenere una lite prestando danaro ad una delle parti) 
e di champerty (pactum de quota litis), il permesso del 
giudice a quo o ad quem per l’impugnativa. (v. sopra 
nota 57), e molti altri provvedimenti aventi quell'effetto.
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in una specie di competizione con le altre, 
cercava di adottare, con gli opportuni adat-
tamenti, i precedenti o le innovazioni delle 
altre Corti. Questa competizione e anche i 
conflitti non competitivi furono una delle 
ragioni dello sviluppo della common law67.

2°) Nella storia della common law si è 
assistito a pause dello sviluppo, a cristal-
lizzazioni (formali) dello stato del diritto 
come case law. Cosi quella che ebbe luogo 
verso la fine del secolo XIII68; così quella 
che culminò nel 1898. Ma tutto sta a vedere 
se e quanto quel diritto sia rimasto immo-
bile dietro la facciata delle formali cristal-
lizzazioni69.

In realtà la common law si è sviluppata, 
più o meno rapidamente a seconda delle va-
rie fari, sulla base del precedente giudiziale. 
Il revirement del 26 luglio 1966 è, in certo 
senso, un gettare la maschera e un assumere 
apertamente la posizione di una giurispru-
denza (ove occorra) innovativa.

3°) Dall’annuncio di Lord Gardiner 
e dai commenti riferiti nel Times, sembra 
risultare che la riserva dei Law Lords di di-
partirsi dai propri precedenti venga limitata 
a casi eccezionali, cioè a pochi casi, per il 
resto dovendo restar sempre fermo il prin-
cipio dello stare decisis.

Questi casi dovrebbero esser quelli in 
cui la House of Lords, anche, se del caso, 
sotto la pressione della pubblica opinione70, 

67 Anche nel nostro ordinamento giuridico, che vi sii-
ano dei contrasti, in apicibus, ad esempio fra la Corte 
Costituzionale e la Corte di Cassazione, non dovrebbe 
essere lamentato come un male tale da indurre alla ge-
rarchizzazione delle Corti supreme o al delenda Car-
thago per una di esse.
68 Cfr., il mio articolo Studio storico comparativo della 
common law e scienza del diritto (le forme d’azione), 
in Riv. trim. dir. e proc. civile, 1962, § 6 a proposito 
del blocco dei writs che ebbe luogo verso la fine del 
secolo XIII.
69 Cfr. il mio articolo cit. a nota prec.
70 Cfr. in proposito dieBy, Law and public opinion in 
England during the XIX century, Londra, 1952 (9a ri-
stampa; 1a ediz. 1905).

ritiene che il precedente era già in allora o 
che esso non corrisponde più alle mutate 
condizioni economico-sociali.

Ora, mentre la concezione che la giuri-
sprudenza delle Corti è dichiarativa del Dirit-
to può ben attagliarsi al primo caso, non al-
trettanto bene si attaglia al secondo: una giuri-
sprudenza che muta per le mutate condizioni 
economico-sociali sembra porsi apertamente 
come creativa del diritto... salvo sostenere 
che essa dichiara quale è il diritto (ispirandosi 
alla «ragione» della common law) in quelle 
nuove condizioni. Ciò, tuttavia, pone sempre 
il problema della retroattività: la nuova giuri-
sprudenza si applica ai casi giudiziari in cui si 
discute di contracts, settlements of property, 
fiscal arrangements, emissione di obbligazio-
ni ecc. formatisi nelle precedenti condizioni 
economico-sociali?

4°) Quale è la portata del revirement della 
House of Lords nei rapporti fra potere legisla-
tivo (parlamento) e potere giudiziario? Fino 
ad oggi, data la rigidezza dello stare decisis, 
le esigenze di mutamento o di riforma rispet-
to alla giurisprudenza delle Corti (specie se 
«consolidata» attraverso una serie di prece-
denti) potevano essere soddisfatte soltanto 
con un intervento del Parlamento, cioè con 
una legge scritta. Ciò anche quando tale giu-
risprudenza concerneva la interpretazione di 
uno statute.

D’ora innanzi, quelle esigenze potranno 
essere soddisfatte direttamente (entro certi li-
miti) dal potere giudiziario in apicibus, senza 
gli inceppi delle finzioni o di altri espedienti 
del genere.

La stranezza (o la fortuna?) del sistema 
giuridico inglese - tanto asistematico ai nostri 
occhi - è che la Suprema Corte giudiziaria 
è costituita da un gruppo di giuristi, i Law 
Lords, che fanno parte, sia pure in separata 
sede, della House of Lords, cioè di uno dei 
rami del Parlamento... Ma, da parecchio tem-
po, un ramo che ha meno potere dell’altro, la 
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Camera dei comuni.
Da quel sia pur cauto annuncio dei Law 

Lords di svincolarsi dai precedenti e di poter 
essi fare delle riforme in sede giudiziaria, il 
potere giudiziario riuscirà rafforzato? È que-
sto uno degli episodi di un certo vecchio e 
latente conflitto fra le Corti di common law 
e il potere legislativo (a chiunque questo ap-
partenga)?71.

Che significa l’opinione che per riformare 

71 Lord Denning, uno dei Law Lords del revirement del 
26 luglio (che già da tempo brillava, od era temuto, per 
la libertà che si prendeva nel superare i precedenti - v. 
ad esempio il mio Contratto, I, § 27 note 2 e 3) in una 
sua operetta, The Changing law, sostiene che quando si 
tratti di riforme e non di radicali cambiamenti, le Corti 
giudiziarie sono più idonee e più preparate del Parla-
mento ad attuarle.

la common law, quale risulta dai precedenti72, 
o addirittura per autorizzare il revirement del 
26 luglio sullo stare decisis, occorrerebbe un 
atto del Parlamento?

Che cosa significa, nel commento del Ti-
mes, la frase «Lord Gardiner and Sir Elvyn 
hove given the House (of Lords) a fair reprie-
ve: whetter it will he put down as a judicial 
organ by a Labour Government is now up to 
the House»?

72 Mutatis mutandis, è questa un’eco o una riviviscen-
za del concetto base dello Statute of Westminster del 
1282, ove, a seguito del blocco dei writs, fu stabilito 
che soltanto il Parlamento potesse creare nuovi writs, 
cioè nuove azioni (che, allora, significava mutamento 
della common law)? E l’annuncio del revirement del 26 
luglio sullo stare decisis è un episodio della ribellione 
del giudiziario a quel concetto base? Cfr. in proposito il 
mio articolo cit. sopra nota 65.
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RACCOLTA DI SAGGI SULLA GIURISPRUDENZA

DIRETTA DA GINO GORLA

N.B. - Il titolo della Raccolta, la cui «Introduzione» si legge nel precedente Quaderno, è stato 
variato in relazione al suo reale oggetto, quale risulta dalle seguenti brevi considerazioni che 
rappresentano il programma e, in certo senso, il motto della Raccolta.

Una buona metà del Diritto che più da vicino ci interessa (secoli XIX-XX) giace riposta 
nelle Raccolte di giurisprudenza e negli archivi delle Corti di giustizia.

Una scienza del diritto che non conosca quella metà o la conosca per approssimazione o di 
seconda mano (sulle «massime») non è una scienza del «diritto», ma una scienza delle leggi 
scritte e delle dottrine.

Con il tramonto del mito della legge scritta, legata allo Stato sovrano e chiuso, già in corso 
nei paesi di diritto continentale, e con l’incontro delle varie fonti di diritto fluenti da altri paesi, 
la giurisprudenza diventa il fatto storico-giuridico più importante da conoscere e sviluppare.

Una scienza della giurisprudenza, come fonte - in senso sostanziale - di produzione del 
Diritto, non è soltanto conoscenza (diretta) del suo contenuto, ma è anche conoscenza della sua 
«forma», cioè dei suoi modi di formazione, del valore del precedente, della struttura formale 
della sentenza nella prassi, delle sue tecniche, e anche del suo stile. È, ancora, conoscenza o 
esperienza dei metodi di studio e di interpretazione di quella fonte, la giurisprudenza, nelle sue 
singole parti, le sentenze, e nelle sue sintesi o specula, e dei metodi o modi di renderla nota, e 
quindi dei mezzi di reperimento. È critica, al fine di emendare e migliorare la giurisprudenza 
nella sua «forma» e nella sostanza. Ed è anche storia di tutti questi aspetti per così dire «for-
mali» della Giurisprudenza che sono fra loro connessi e rappresentano le facce di uno stesso 
fenomeno o fatto storico.

Tutto ciò si è fatto e si fa per la legge scritta, una delle fonti - in senso sostanziale - di 
produzione del Diritto. Questo si deve fare anche per la giurisprudenza: il lavoro, non fatto, è 
enorme.

Per ora, mentre le cose vanno alla deriva, di questa scienza della giurisprudenza, che è an-
che base dell’amministrazione della giustizia, soltanto un minuscolo drappello di tre o quattro 
si sta occupando sotto l’ala del Consiglio Nazionale delle Ricerche. 
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SAGGIO I

gino gorla

Professore ordinario di diritto privato
comparato nell’Università di Roma

PRECEDENTI GIUDIZIALI SULLA 
TRASMISSIBILITÀ E SUL TERMINE 
DELL’OBBLIGAZIONE PATTIZIA DI 

PRELAZIONE E SU ALCUNE
QUESTIONI CONNESSE

Premessa. - Le fatiche ( e le arti) della ri-
cerca e dell’analisi dei precedenti giudizia-
li. Il caso inglese Rondel v. W 21 dicembre 
1965.
§ 1. - Oggetto e portata del presente saggio. 
- Modo di riferire le sentenze.
§ 1 A. - Le massime delle sentenze che esa-
mineremo nel presente saggio. I metodi di 
reperimento. Preannuncio dei rumori del 
Robot.
§2. - Precedenti sulla trasmissione dell’ob-
bligo pattizio di prelazione agli «aventi 
causa»? - Interpretazione correttiva del 
testo di una sentenza? L’obiter si presume?
§ 3. - Il caso Borghi cr. Centemeri Piazza 
- e Congregaz. Carità di Monza, Cass: 2 
febbraio 1931, n. 291.
§ 4. - Il caso Degiampietro cr. Deleonardi 
Cass. 20 giugno 1951, n. 1625. L’artigiano 
dell’opera: una prima interpretazione della 
sentenza.
§ 4 A. - Continua: il caso Degiampietro cr. 
Deleonardi. Un’altra interpretazione della 
sentenza. - Ratio decidendi o obiter dictum?
§ 4 B. - Continua: il caso Degiampietro 
cr. Deleonardi. Rapporti fra questo caso 
e quelli decisi da: Cass. n. 291 dal 1927, 
Borghi cr. Centemeri, Appello Firenze 1951 
e Cass. n. 8791 del 1954. Mungai. cr. Tam-
bellini nonché da altre sentenze esaminate 
nel presente saggio. Un esempio di distin-
guishing.
§ 4 C. - Continua: L’interpretazione data al 

caso Degiampietro cr. Deleonardi da Cass. 
n. 3791 del 1954, Mungai cr. Tambellini.
§ 4 D. - Interpretazione autentica della sen-
tenza Degiampietro cr. Deleonardi da parte 
della sentenza Mungai cr. Tambellini?
§ 4 E. - La bottega dell’artigiano. I pericoli 
del taglio delle sentenze.
§ 4 F. - Continua: sul caso Degiampietro cr. 
Deleonardi. Un richiamo per i romanisti.
§ 5. - Il caso Cibella cr. Moscato, App. Mi-
lano 26 giugno 1952.
§ 6. - Il caso Mungai cr. Tambellini: App. 
Firenze 12 ottobre 1951 e Cass. 16 ottobre 
1954, n. 3791. - La sentenza della Corte 
d’appello.
§ 6 A. - Continua: il caso. Mungai cr. Tam-
bellini; la sententa della Cassazione. Il 
valore dell’obiter dictum come precedente 
giudiziale.
§ 6 B. - Continua: pluralità di rationes de-
cidendi nelle sentenze del caso Mungai cr. 
Tambellini?
§ 6 C. - Continua: La sentenza della Cassa-
zione Mungai cr. Tambellini, e il problema 
posto sopra nel § 2. La massima.
§ 6 D. - Continua: il caso Mungai cr. Tam-
bellini. La massima della sentenza App. 
Firenze 12 ottobre 1961 e le pene del ricer-
catore di precedenti.
§ 6 E. - Continua: la massima della senten-
za App. Firenze 12 ottobre 1951 in Giuri-
sprudenza Toscana, 1952, 48.
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PREMESSA

LE FATICHE (E LE ARTI) DELLA 
RICERCA E DELL’ANALISI DEI 

PRECEDENTI GIUDIZIALI. IL CASO 
INGLESE RONDEL V. W. 21

DICEMBRE
1965 (V. FORO IT.,1966, IV, 126 SEGG.)

La lettura del presente saggio, come di 
quelli che seguono, presuppone che si ten-
gano presenti le considerazioni fatte nella 
Introduzione.

La prima cosa che colpirà il lettore è la 
lunghezza quasi esasperante, la complessi-
tà dell’analisi interpretativa di alcune sen-
tenze; la sottigliezza di certe tecniche (ad 
esempio, sulla ratio decidendi putativa v. 
§ 7 segg.), e insieme lo sforzo che è stato 
fatto per ricercare certi precedenti nascosti 
dietro le massime... o  la fortuna che si è 
avuta nel trovarli (sono quei tre metodi di 
reperimento che, nel corso dei saggi, chia-
merò «il metodo dell’indagine estensiva, 
il metodo dell’odor di tartufo e il metodo 
casuale» …  che, a vero dire, non sono dei 
metodi; v. § 1 A).

Sicché il lettore potrà porsi la domanda, 
che ho posto per lui nel § 14 dell’Introdu-
zione, e tanto più potrà proporsela di fronte 
al carattere apparentemente ristretto della 
questione oggetto di quelle sentenze.

Il tema della trasmissione dell’obbligo 
di prelazione agli eredi (e agli aventi causa) 
vale la pena di tanto sforzo, di tanta fatica, 
sia dello scrivente che del paziente lettore?

La risposta l’ho già data nei §§ 10, 11 e 
§ 14 dell’Introduzione.

Se poi il tema abbia carattere tanto ri-
stretto o se per esso invece non entrino in 
gioco certi sommi principi del nostro siste-
ma giuridico e la loro portata, davvero non 
so! La discussione dei casi Degiampietro 
cr. Deleonardi e Cibella cr. Moscato (infra, 
§§ 4-6) e quella sulla portata del principio 

già contenuto nell’art. 1127 cod. civ. del 
1866 (v. §§ 2 e 6 segg.) potrebbero dimo-
strare il contrario.

Ma qui io prescindo da questa consi-
derazione; qui la mia preoccupazione non 
è quella dell’importanza del tema delle 
sentenze: lo scopo dei presenti saggi (v. 
§§ 6 e 7) si soddisfa meglio con l’esame 
di sentenze su un tema limitato, specie per 
incominciare l’esercitazione nell’arte o l’e-
sperienza del vedere l’artigiano lavorare au 
ralenti.

Naturalmente, poi, ciascuno, a seconda 
del suo interesse per una data ricerca giu-
risprudenziale, per l’oggetto di essa, o per 
una data sentenza o gruppo di sentenze, 
impiegherà più o meno a fondo le arti o tec-
niche, di cui si fa un certo sfoggio nei pre-
senti saggi farà un maggior o minor sforzo 
di ricerca e di interpretazione. Non è detto 
che per tutti i temi di ricerca giurispruden-
ziale, per tutti i relativi interessi, per tutte 
le sentenze, si debba spiegare quello sforzo 
o fare applicazione di tante tecniche o arti, 
senza distinzione di importanza. Deve pur 
sempre valere la legge economica del lavo-
ro proporzionato all’interesse.

Senonche, come ha accennato, l’interes-
se che anima i presenti saggi non è l’impor-
tanza del tema delle sentenze o quella delle 
sentenze stesse; ma è l’interesse di mostrare 
le tecniche o arti della ricerca e della inter-
pretazione dei precedenti, e il loro valore 
in concreto e, ove possibile, i criteri per 
stabilire un certo valore dei precedenti (v. 
Introduzione, §§ 5, 6, 7). A questo scopo, 
qualunque sentenza, come qualunque tema, 
può prestarsi, anche se la sentenza è quella 
di un giudice di merito, anche se il tema è 
ristretto.

Ma supponiamo che, dopo essersi fa-
miliarizzato con quelle tecniche o arti, cioè 
con l’esperienza relativa, il lettore debba 
interpretare una sentenza della Corte di 
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Cassazione, di grande importanza (per lui 
e per tutti), e valutarla (come precedente) 
anche in relazione alla sentenza impugna-
ta, al caso nel suo complesso (compresa la 
sentenza di primo grado), e quindi ricer-
carne i precedenti, per inquadrarla nella 
giurisprudenza, in uno speculum, (o svol-
gimento storico) della stessa. Supponiamo 
addirittura che si tratti di una sentenza della 
Cassazione a Sezioni Unite.

Certo, non si può pretendere che il no-
stro interprete di simili casi (per lui o per 
tutti) importanti spieghi quello sforzo di 
interpretazione dei casi stessi e di ricer-
ca di precedenti che, nel recente caso in-
glese Rondel v. W., ha spiegato il giudice 
Lawton, assistito da esperti. Prendo questo 
caso, pubblicato in Foro it., 1966, IV, 126 
segg., appunto perché recente, e perché è 
pubblicato ad uso del lettore italiano, che 
non mancherà di essere sorpreso da tanto 
sfoggio di erudizione, di tecniche di ricer-
ca e di interpretazione dei precedenti, con 
sottili analisi su ratio decidendi e obiter di-
cta, sul distinguishing ecc1.

1 A meglio intendere il caso (tradotto e pubblicato, 
come detto, in Foro it., 1966, XV, 126) potrebbero ser-
vire anche i seguenti miei lavori:
1) Studio storico-comparativo della Common Law e 
scienza del diritto (le forme all'azione), in Riv. trim. 
dir. e proc. civ., 1962 25 segg.
2) Formazione e strutture fondamentali della Common 
law, le Forms of action (il novus ordo iudiciorum: se-
coli XIV-XIX), id., 1965, 1646 segg.
3) Il contratto-Problemi fondamentali trattati con il 
metodo comparativo e casistico, Milano, 1954; spe-
cialmente vol. I, §§ 26, 27, 28, e vol. II, pagg. 557 e 
572 (casi De La Bere v. Pearson e Siegel v. Spear e 
relativi commenti).
4) Lo studio interno e comparativo della giurispruden-
za, e i suoi presupposti: le raccolte e le tecniche per 
l’interpretazione delle sentenze, in Foro it., 1964, IV, 
73 segg.: specialmente §§ 4 e 6.
5) La struttura della decisione giudiziale in diritto ita-
liano e nella « Common Law ». Riflessi di tale struttura 
sull’interpretazione della sentenza sui « Reports » e sul 
« Dissenting », in Giur. it., 1965, 1, I, 1239. 
I lavori di cui ai n. 1, 2, e 3 possono servire ad illustrare 
la formazione del diritto giudiziale inglese attraverso 
il sistema dei writs (menzionati nella sentenza) e delle 

Ma questo è un esempio tutt’altro che 
raro nelle sentenze dei giudici dei pae-
si di common law o dei paesi che hanno 
un’analoga organizzazione delle Corti (ad 
esempio, il Sud Africa). Dicevo: non si può 
pretendere che da noi si faccia quanto ha 
fatto quel giudice, o altri giudici dei paesi di 
common law, assistiti, se del caso, da esper-
ti. E ciò per varie ragioni.

Anzitutto, perchè, le decisioni giudi-
ziarie non hanno da noi il valore di fonti 
formali del diritto, benché, specialmente 
oggi e con lo sviluppo della giurispruden-
za come fonte sostanziale del diritto, quella 
differenza divenga e sia destinata a divenire 
sempre meno importante (v. Introduzione, 
§§ 1, 2 e 3).

forms of action: nonché lo sviluppo dell’azione contrat-
tuale o per responsabilità, contrattuale, in quanto colle-
gata al requisito della consideration (che deve essere 
valida), per cui, in mancanza, la responsabilità non può 
essere che extracontrattuale o in tort, quando ne sussi-
stano gli estremi, cioè uno dei torts più o meno tipici, 
fra cui il tort of negligence

: 
sviluppatisi dall’ action 

upon the case (chiamato brevemente nella sentenza 
«negligence» e tradotto con «negligenza», traduzione 
che lascia qualche perplessità).
II tort menzionato nella sentenza con richiamo al caso 
Hedley Byrne and Co. v. Seller and Partners, è il tort di 
innocent misrepresentation (innocent, non fraudulent, 
e quindi tale che fa sorgere it problema della responsa-
bilità extracontrattuale per negligence); Cfr. in proposi-
to, verruColi, La misrepresentation come tort, Milano, 
1964 ediz. provvisoria e prosser, Hand-book of the 
Law of Torts, St. Paul, Minnesota, 1955, §§ 86 segg.
Pare che sul punto della responsabilità extracontrattua-
le per negligent misrepresentation la House of Lords 
nel caso Hedley Byrne cit. fosse in obiter dictum.
I lavori di cui sopra ai n. 4 e 6 possono servire ad il-
lustrare certi punti della sentenza che concernono il 
pleading (emendamenti, più o meno ammissibili, dello 
statement of claim o declaration dell’attore), nonché 
l’uso che il giudice Lawton fa dei concetti o criteri di 
ratio decidendi e di obiter dictum nella valutazione dei 
precedenti. All’obiter dictum egli allude quando parla 
di « affermazioni incidentali non formulate come deci-
sioni della causa avanti la Corte, ma solo come un’il-
lustrazione dell’argomento o del punto in discussione 
» o simili.
Quei miei lavori possono servire anche ad illustrare il 
sistema dei Reports inglesi nel loro sviluppo storico. 
Cfr. per gli Year Books, anche rheinsTein, Common 
Law e Equity, in Enciclopedia del diritto, § 4. 
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In secondo luogo, perchè da noi l’in-
teresse alla ricerca dei precedenti giudi-
ziali (almeno come decisioni di un giudi-
ce dello Stato italiano, se non come storia 
del diritto) si arresta, andando a ritroso, 
all’anno 1865 o, grosso modo, al periodo 
di formazione dello Stato unitario italiano. 
Dico «al periodo di formazione dello stato 
unitario italiano o, per non accentuare ec-
cessivamente (idolatria dei codici e pregiu-
dizio del loro far tabula rasa del passato) 
l’anno 1865 come anno della codificazione. 
Invece lo Stato nazionale inglese, per di più 
a giurisdizione unitaria2, precede di molti 
secoli quello italiano. 

In terzo luogo, perchè da noi il sistema 
delle Raccolte di giurisprudenza e dei mez-
zi di reperimento è difettoso. 

Ma chi legga il caso Rondel v. W. (e al-
tri casi del genere) vedrà come il giudice, 
assistito dagli esperti, abbia fatto una ricer-
ca anche negli archivi.

Qui l’attento lettore potrà fare un’osser-
vazione: e cioè, che nel corso dei presentì 
saggi, e di altri, io ed i miei collaboratori 
(i cui saggi verranno pubblicati nei prossi-
mi Quaderni del Foro it.) ci siamo spesso 
procurata alla cancelleria, e talvolta agli ar-
chivi, la copia integrale di sentenze inedite 
o pubblicate con il solito omissis sul fatto 
(perciò non chiare). Vorrà osservare anche 
che in molti casi la ricerca dei precedenti 
(editi o inediti) è stata condotta con il me-
todo estensivo o collaterale: ora cercando 
sotto delle voci generiche dei Repertori o 
Massimari, ora cercando sotto voci analo-
ghe a quella concernente il tema della ri-
cerca, ora, quanto alla sentenza impugnata 
in Cassazione, vedendola menzionata nei 
Massimari del Foro o della Giurispruden-

2 Cioè con una sola corte centrale per tutto il Regno 
a Londra. Cfr. rheinsTein, Common Law e Equity, in 
Enciclopedia del diritto; gorla, Studio storico compa-
rativo della common law e scienza del diritto, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 1962, 25 segg.

za italiana, ove, appunto, si menzionano i 
dati della sentenza impugnata (e con que-
sti dati si è cercato sotto i nomi delle parti, 
nel Repertorio dell’annata, per vedere se 
la sentenza impugnata fosse per avventura 
stata pubblicata e, altrimenti, procurando-
cene copia alle cancellerie e agli archivi). 
In proposito un esperimento particolare è 
stato fatto con uno dei miei collaboratori, in 
un saggio che verrà pubblicato nei prossimi 
Quaderni del Foro italiano.

Il lettore vedrà anche come talvol-
ta si sia andati a fiuto (metodo dell’odor 
di tartufo): il che pur richiede intuito, 
sforzo di attenzione ed una, certa espe-
rienza (e quindi un certo esercizio) circa 
i luoghi ascosi ove nei Repertori si trova-
no i precedenti che possono interessare. 
Bisogna, fare attenzione ad ogni piccolo in-
dizio che possa rivelare il sotterramento di 
un precedente. Non è la rabdomanzia, ma 
poco ci manca.

Ora qui viene la domanda. Perchè 
questo sforzo di ricerca e di interpreta-
zione dei precedenti deve essere fatto dal 
giudice ad essi interessato? Ne ha egli il 
tempo? Il nostro giudice è sovraccarico 
di lavoro, molto più di un giudice ingle-
se (se non di un giudice americano). E se il 
giudice inglese, molto meno oberato del no-
stro, si fa assistere in certi casi da esperti, 
perchè ciò non dovrebbe avvenire anche in 
Italia? Non è questo, in fondo, nell’ora che 
volge, uno dei compiti della dottrina e dell’U-
niversità, con 5 suoi istituti di Ricerca? Si 
veda in proposito la mia Introduzione alla 
presente Raccolta di Saggi, §§ 2, 16 e 17.

Quanto al fermarsi, nella ricerca dei 
precedenti, a quelli di un breve periodo che, 
stranamente, sembra aggirarsi al massimo 
sui trent’anni, v’è ragione di quel limite 
temporale? La ragione non può stare nel-
la nuova codificazione del 1941-1942; sia 
perchè si usa oggi citare anche sentenze an-
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teriori (ma, stranamente, sempre all’incirca 
in quel limite dei trenta anni): sia perchè 
anche sotto il vecchio codice, specialmen-
te negli ultimi decenni della sua vita, rara-
mente i trattati o commenti della dottrina 
e le note delle Raccolte di giurisprudenza 
citavano precedenti anteriori al trentennio.

Su questo fenomeno, sulle sue ragioni, 
e sul diverso atteggiamento della dottrina 
e delle Raccolte giurisprudenziali france-
si, sto preparando un saggio dal titolo Ne-
glactio e brevi temporis praescriptio della 
giurisprudenza, che verrà a suo tempo pub-
blicato anche nei quaderni del Foro italia-
no. Cfr. anche l’Introduzione, § 4 nota 12.

Il caso Rondel v. W. potrebbe invitarci 
anche ad alcune considerazioni sulla re-
sponsabilità professionale dell’«uomo di 
legge (in senso lato) nella situazione attuale 
del diritto italiano e dei suoi mezzi di infor-
mazione della giurisprudenza.

Ma ritengo opportuno, per ora, rinviare 
quelle considerazioni, che possono avere 
un certo sapore polemico, ad altro saggio.

§ 1

OGGETTO E PORTATA DEL 
PRESENTE SAGGIO.

MODO DI RIFERIRE LE SENTENZE.

In conformità a quanto si è detto nella 
Introduzione alla presente Raccolta di Sag-
gi (§ 10), a proposito dell’esigenza che la 
ricerca sia condotta per campioni, verran-
no in questo saggio esaminate alcune sen-
tenze che concernono il problema indicato 
nel titolo del saggio stesso. Il campione sul 
quale siamo caduti, può tuttavia essere in-
teressante sotto il particolare aspetto che 
la disciplina del patto di prelazione non si 
trova nella legge scritta.

Non si può dire a priori quale sia la 
portata del presente saggio nel quadro degli 

scopi della ricerca menzionati nella detta 
Introduzione (§§ 3, 4, 6, 7, e 8 e passim). 

Soltanto l’esperienza lo potrà dire a 
posteriori, quando sarà completata la Rac-
colta di Saggi e quando, magari, saranno 
state fatte altre esperienze. Nell’economia 
generale della Raccolta si vedrà quale posto 
occupi il presente saggio e quali ne siano i 
risultati sperimentali. Così è degli altri sag-
gi che seguiranno.

Alcune delle sentenze qui esamina-
te sono inedite (inedite, talvolta, perfino 
quanto alla massima).

Altre sentenze sono state pubblicate 
in varie Raccolte di giurisprudenza o Ri-
viste, ma con il solito omissis sul fatto e 
sullo svolgimento del processo, che invece 
il lettore deve avere sottocchio in confor-
mità al canone della totalità, nella interpre-
tazione di una sentenza (v. Introduzione, 
§ 12). Rispetto a queste sentenze, mi si è 
presentato il problema se riferirne soltanto 
la, parte non pubblicata in quelle Raccol-
te o Riviste (cioè il fatto e lo svolgimento 
del processo), o se riferirle in toto (natu-
ralmente, soltanto nelle parti concernenti 
il problema oggetto del presente saggio). 
Ho preferito questa seconda soluzione, per-
chè la prima sarebbe stata assai scomoda 
per il lettore, costretto a volger l’occhio ora 
al presente saggio ora alla Raccolta o Rivi-
sta (e magari a leggere questa in una biblio-
teca o a procurarsene copia o fotocopia).

Un altro problema mi si è presentato, cir 
ca il luogo ove riferire le sentenze; premet-
terne il testo al commento o riferire il testo 
stesso in Appendice? La prima soluzione 
sembrerebbe più comoda; ma alcune sen-
tenze sono assai lunghe, tali da ingombrare 
il testo. Ho preferito la seconda soluzione. 
Quale che sia la soluzione, la condizione 
essenziale è che, leggendo il saggio inter-
pretativo, il lettore tenga sempre sott’oc-
chio il testo della sentenza, anche se lo tro-
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va nell’Appendice. Se il lettore non vuol far 
ciò (per fretta!), è consigliabile che nemme-
no egli si prenda la pena di leggere il saggio 
interpretativo. 

Soltanto per alcune sentenze, data la loro 
brevità, o la brevità dei passi che interessa-
no, ho ritenuto conveniente di riportarne il 
testo nel corpo del commento, magari, oc-
correndo, con un riassunto del fatto di causa 
e dello svolgimento del processo. Incomin-
cerò dal caso Borghi cr. Centemeri, Cass. 2 
febbraio 1937, n. 291; e ciò, non perchè sul 
problema che ci interessa sia esclusa 1’esi-
stenza di altri casi anteriori; ma perché, dal 
punto di vista del valore del precedente giu-
diziale (v. Introduzione, §§ 4 e 6), quello 
è il precedente più lontano che ho trovato 
citato in altre sentenze, dal 1937 ad oggi (a 
parte che non ho condotto l’indagine per il 
periodo anteriore al 1937).

Potrebbero esservi altri precedenti; ma, 
se essi non sono citati, come tali, cioè come 
precedenti, da una serie di sentenze, se que-
ste l’ignorano, essi hanno perduto in certo 
senso il loro valore di precedenti, anche se 
risultano dai mezzi d’informazione. Re-
pertori o Raccolte di giurisprudenza. E ciò 
tanto più, quando, nelle note redazionali o 
firmate delle Raccolte, quei precedenti non 
vengono menzionati. La nota redazionale 
del Monitore dei tribunali al caso Borghi 
cr. Centemeri non menziona precedenti.

§ 1 A

LE MASSIME DELLE SENTENZE 
CHE ESAMINEREMO NEL 

PRESENTE SAGGIO. I METODI DI 
REPERIMENTO. PREANNUNCIO 

DEI RUMORI DEL ROBOT.

Credo sia importante, o almeno inte-
ressante, che, con me, il lettore prenda le 
massime come punto di partenza del nostro 
viaggio in comune attraverso un territorio 

poco conosciuto.
E ciò per tante ragioni che avremo occa-

sione di vedere assieme nel corso del viag-
gio o del saggio. Ma vorrei pregare il lettore 
di prestarmi attenzione su questo punto: le 
massime sparse nei Massimari e nei Reper-
tori dovrebbero essere, mediante un sistema 
efficiente di indici, con voci standardizzate, 
il mezzo di reperimento di precedenti sul 
tema che interessa (v. Introduzione, § 8). 
Dovrebbero, quindi, le massime, in questa 
funzione, rappresentare, se non esattamen-
te, almeno approssimativamente le questio-
ni trattate nella sentenza (come ratio deci-
dendi o in obiter dictum, qui non interessa).

Le questioni, dico, non le soluzioni, 
poiché ciò rappresenta un’altra funzione 
delle massime.

Purtroppo tutto ciò non è, sia quan-
to al sistema efficiente di indici e di voci 
standardizzate, sia quanto alla funzionalità 
delle massime come rappresentative delle 
questioni trattate nelle sentenze.

Ma l’esperienza, per chi la voglia fare 
o la faccia per suoi determinati problemi o 
interessi, si rinnova ad ogni piè sospinto. 
Naturalmente, non è possibile fare una sta-
tistica delle massime che inesattamente o 
falsamente rappresentano le questioni trat-
tate nelle sentenze o che non rappresentano 
tutte le questioni trattate (almeno quelle di 
un certo interesse: e supponiamo che quelle 
oggetto della presente Raccolta di Saggi sia-
no di un certo interesse).

Nè è possibile fare una statistica dei 
temi, questioni o campi o occasioni, in 
cui il sistema degli indici e delle voci dei 
Massimari e dei Repertori si è rivelato inef-
ficiente, causando lo smarrimento del pre-
cedente, cioè il fenomeno del precedente 
ignorato (v. Introduzione, § 4). Su questo 
punto converrebbe distinguere fra ricerca-
tore di media capacità e diligenza tecnica 
(art. 1176 cod. civ.), dal ricercatore pro-
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vato e smaliziato. Di quest’ultimo tipo di 
ricercatori ve ne sono molto pochi oggi; e, 
comunque, anche a loro sfuggono i prece-
denti a cagione dei difetti dei nostri mezzi 
di reperimento, cioè indici e massime come 
rappresentative delle questioni trattate nelle 
sentenze.

Del resto, anche se queste statistiche si 
potessero fare, chi ha mai pensato a farle 
o, almeno, a porsi il problema, anche nel 
modo più approssimativo, ciascuno per 
quanto concerne le proprie esperienze 
personali? (alludo specialmente alle espe-
rienze del giudice e dell’avvocato, poiché 
la dottrina o l’Università, all’alto livello 
delle sue astrazioni, ove le massime le sono 
congeniali, non si mette in condizioni di 
fare queste esperienze, o non la interessano 
o addirittura ne rifugge premiando chi non 
perde tempo a farle).

Eppure non è azzardato dire che i nostri 
Massimari e Repertori, con i relativi indici e 
voci, costituiscono su larga scala una falsa 
rappresentazione o, se si vuole, i mezzi per 
una falsa rappresentazione dello stato della 
nostra giurisprudenza un falso specchio o 
i mezzi per un falso specchio di essa. Una 
delle più grosse «false rappresentazioni al 
pubblico» di ciò che al pubblico interessa. 
Nel caso, ciò che interessa è, da un lato, per 
il pubblico degli uomini pratici, la regola 
giuridica di condotta, quale si trae dalla 
giurisprudenza; dall’altro, per il pubblico 
degli uomini di dottrina, l’interpretazione 
giudiziale del diritto che dovrebbe loro in-
teressare come parte delle loro costruzio-
ni teoriche, Falso specchio è non soltanto 
quello che rappresenta inesattamente in tut-
to o in parte la realtà, ma anche quello che 
non ne rappresenta una parte.

Se poi si tiene conto che molte que-
stioni, e così molti casi giudiziari, stanno 
fra loro in rapporto di connessione, come 
in una specie di reticolato, o si illuminano 

a vicenda, si capisce come la parziale rap-
presentazione della realtà abbia una portata 
che non si può a prima vista valutare.

E fin qui ho parlato soltanto delle Mas-
sime e dei Massimari e Repertori come 
mezzi di reperimento dei precedenti giu-
diziali sulle questioni che interessano il 
ricercatore (pratico o teorico che sia). La 
faccenda si aggrava quando si considerino 
le massime come mezzi di interpretazione 
delle sentenze (v. Introduzione, §§ 4 e 8). 
Ma non è di questo che intendo parlare per 
ora.

Qui può sorgere soltanto la domanda: 
quali siano i metodi di reperimento dei pre-
cedenti giudiziali allo stato attuale dei no-
stri mezzi di informazione o di reperimento. 
Oltre il metodo regolare (che è quello di 
valersi dei Massimari e dei Repertori, con 
indici, voci e massime relativi), le esperien-
ze fin qui fatte altrove e nel corso del nostro 
programma di ricerca (anche se i relativi 
saggi sono ancor da completare formal-
mente e così da pubblicare) ci hanno indi-
cato i seguenti metodi:

1) Metodo «casuale», cioè il ritrova-
mento casuale.

2) Metodo «dell’odor di tartufo», cioè 
l’andar a fiuto di chi, smaliziato da faticose 
e dure esperienze, sente odore della que-
stione che gli interessa in una massima (o 
in una serie di massime) che apparentemen-
te non la denuncia, o sente odor di connes-
sione (con la questione che gli interessa) in 
quella massima o serie di massime.

3) Metodo «estensivo o collaterale», 
che consiste nell’andarsi a vedere tutte le 
massime, quindi tutte le sentenze, conce-
pendo la questione (che interessa) nell’am-
bito di un campo o concetto più largo. Per 
esempio, se voglio sapere qualcosa sul 
tema oggetto del presente saggio, debbo 
andarmi a vedere tutte le sentenze (nel testo 
integrale) che appaiono sotto «prelazione» 
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nella voce «Obbligazioni e contratti» e nel-
la voce «Vendita». Altro esempio: se voglio 
sapere qualcosa sulla forma della donazio-
ne in relazione alla donazione remunerato-
ria e all’obbligazione naturale, devo andare 
a vedere tutte le sentenze sulla donazione, 
magari anche sotto la voce «Obbligazioni e 
contratti», oltre che sotto la voce «Donazio-
ne». Ma talvolta l’ambito del campo esten-
sivo o dei campi collaterali va molto al di là 
degli esempi fatti.

4) Metodo «della ricostruzione artigia-
nale degli indici e delle voci». II ricercato-
re, da piccolo artigiano, in base alle espe-
rienze fatte, si costruisce per proprio uso e 
consumo (s’intende, in relazione ad un dato 
problema o gruppo di problemi connessi, 
che lo interessa), un piccolo strumento di 
reperimento, cioè delle voci sotto le quali 
può trovare i casi giudiziali (voci magari 
comprendenti anche quelle fiscali!); e con 
questo strumento rudimentale, costruito ex 
post, cioè dopo l’esperienza, controlla i ri-
sultati della sua prima ricerca o la ripete.

Ora è chiaro che i primi tre non merita-
no il nome di «metodi» se non per scherzo. 
Il quarto, vale quel che vale; e non sempre 
si può porre in opera. Del resto, esso è uno 
strumento occasionale e personale, che 
serve per quella determinata ricerca e che, 
compiuta questa, deve essere buttato via 
(salvo che la ricerca si continui o si ripeta 
in qualche modo).

Se poi il problema dei mezzi e dei me-
todi di reperimento dei precedenti giudiziali 
sia per essere meglio risolto con i «compu-
ters» o macchine elettroniche che si stanno 
installando all’uopo nel Palazzo di Giusti-
zia, questa è cosa di cui non voglio parlare 
nel presente saggio. Ne parlerò altrove. Ma 
già oso dire che con quel Robot (per di più 
irresponsabile), se grossa è già la falsa rap-
presentazione della realtà della nostra giuri-
sprudenza, essa diventerà ancor più grossa 

e spesso quasi una mistificazione. Dopo di 
che vivremo tutti (pratici e teorici) di una 
giurisprudenza in buona parte fittizia con la 
sola consolazione di sapere, per lo stellone 
d’Italia nostro regolare aiuto, che gli errori 
di rappresentazione spesso si compensano. 
Ma di ciò altrove. 

Vediamo ora di riprodurre, come punto 
di partenza, le massime di quelle sentenze 
che saranno oggetto del presente Saggio.

Penso convenga riprodurre tali massime 
per intero, anche nelle parti che apparente-
mente non riguardano i problemi oggetto 
del presente saggio. E ciò per tre ragioni:

1) perchè anche quelle parti possono 
servire a meglio intendere la parte della 
massima sul problema che ci interessa;

2) perchè quelle parti possono dare 
qualche «odore» ai fini dell’applicazione 
del metodo dell’odor di tartufo (per il repe-
rimento dei precedenti giudiziali);

3) perchè sarebbe tanto arbitrario quan-
to pericoloso incominciare con il taglio del-
le massime, prima di operare i famigerati 
tagli del testo delle sentenze.

Ecco dunque, le nostre massime:
1) Cass. 2 febbraio 1937, n. 291, Borghi 

cr. Centemeri - Piazza. 
Massimario Foro it.,1937, n. 291;

«Il patto di prelazione, col quale il pro-
prietario di un immobile promette, nel caso 
che venda l’immobile, di preferire, a parità 
di prezzo, una determinata persona, ha ca-
rattere personale, e può, per volontà delle 
parti, costituire un obbligo, che vincoli 
esclusivamente il promittente.

«Ma se le parti non stabiliscono tale li-
mitazione, deve ritenersi che esse, a norma 
dell’art. 1127 cod. civ., abbiano pattuito per 
sè e per i loro aventi causa, non trattandosi 
di obbligazione di natura strettamente per-
sonale, contratta cioè intuitu personae.

«Non è esatto ritenere che per esercitare 
il diritto di prelazione nelle vendite all’asta 



62

gino gorla, preceDenti giuDiziali sulla trasmissibilità

pubblica il titolare del diritto debba parteci-
pare all’asta.

«Al contrario, poiché tale diritto si con-
creta nella facoltà di sostituirsi al maggior 
offerente, esso non può essere esercitato se 
prima non si accerti chi sia il maggior of-
ferente, elemento che non può aversi che a 
chiusura dell’asta.

«Ne deriva, pertanto, che il sistema 
migliore è di aggiudicare l’immobile sotto 
condizione che entro un termine prefisso 
non sia esercitato il diritto di prelazione e 
che tale termine non possa decorrere se non 
dal giorno, in cui si notifica al titolare del 
diritto l’avvenuta aggiudicazione».

Mon. trib., 1937, 62:
«Il patto di prelazione inserito nella 

vendita immobiliare si trasmette agli eredi 
del promittente, salvo che questa trasmissi-
bilità sia stata esplicitamente esclusa dalle 
parti contraenti.

«Qualora l’immobile oggetto del diritto 
di prelazione venga venduto all’asta pub-
blica a sensi della legge sulle opere pie, il 
titolare del diritto di prelazione non è tenuto 
a adire l’asta ma può esercitare il proprio 
diritto ad asta chiusa. 

«In tal caso l’aggiudicazione viene fatta 
sotto condizione che entro un termine pre-
fisso non sia esercitato il diritto di prelazio-
ne».

2) Cass. 20 giugno 1951, n. 1635, De-
giampietro cr. Deleonardi.

Massimario Foro it., 1951, n. 1635:
«La condizione sospensiva meramen-

te potestativa, che a norma dell’art. 1355 
cod. civ. rende nulla l’obbligazione, consi-
ste nella semplice dichiarazione di volontà 
dell’obbligato, oppure in un fatto tale che si 
può compiere indifferentemente, cioè sen-
za che vi siano seri motivi che inducano a 
compierlo o ad ometterlo.

«La condizione sospensiva potesta-
tiva che non è causa di nullità dell’obbli-

gazione, ha per contenuto invece un fatto 
bensì volontario (che debba cioè essere un 
prodotto della volontà dell’obbligato) ma 
che ordinariamente non si compie o non 
si tralascia senza seri apprezzabili motivi, 
un fatto, cioè, che può di per sè cagionare 
vantaggio e svantaggio e si presenta quindi 
con entità ed importanza autonome rispetto 
al contratto condizionato.

«La vendita di un immobile non è un 
fatto che si compie per puro capriccio, ma 
normalmente si è indotti a vendere in deter-
minate circostanze e per motivi seri e ben 
ponderati.

«Pertanto il patto reciproco di prela-
zione, stipulato tra due proprietari di por-
zioni distinte di immobile per l’ipotesi che 
ciascuno dei due si induca a vendere la 
propria porzione, deve considerarsi vali-
do, anche se non sia specificato quali pos-
sano essere in futuro i vari infiniti motivi 
che potrebbero indurre alla vendita della 
porzione stessa.

«Il patto di prelazione per il caso di 
eventuale vendita, stipulato senza limiti 
di tempo, non è invalido, non incidendo 
nel divieto di rapporti obbligatori che tol-
gano senza limite di tempo al proprietario 
la libera disposizione delle cose sue; in tal 
caso, infatti, la facoltà di disposizione non 
è affatto annullata, in quanto il proprietario 
resta sempre perfettamente libero di dispor-
re o di non disporre del suo immobile e alle 
condizioni che meglio preferisca, e l’unico 
limite che a tale facoltà viene a porre il pat-
to in questione riflette solo la libera scelta 
della persona del compratore, circostanza, 
questa, che nella normalità dei casi, a parità 
di condizioni per tutto il resto, è indifferen-
te per il venditore.

«D’altra parte, essendo il patto di pre-
lazione sottoposto a condizione potestativa 
positiva da parte del debitore (manifesta-
zione della volontà di vendere), in man-
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canza di patti particolari circa il termine di 
avveramento della condizione, la possibi-
lità di avveramento cessa con la morte di 
colui che deve compiere il fatto volontario. 

«La concessione del diritto di prelazio-
ne nell’ipotesi di vendita pone in essere un 
contratto unilaterale a carattere preliminare 
che ha per contenuto un’obbligazione di 
fare; resta, quindi escluso che la prelazione 
dia vita ad una obbligazione originariamen-
te pecuniaria.

«Pertanto all’inadempimento del pat-
to di prelazione è applicabile il principio, 
secondo cui nelle azioni di risarcimento di 
danno per inadempimento di obbligazione 
di fare o di dare cosa diversa dal denaro, 
il giudice deve tenere presente la svalu-
tazione monetaria, come si presenta al 
momento della liquidazione, rispetto al 
momento dell’inadempimento, in modo da 
determinare, in surrogazione del bene o uti-
lità concreta non prestata, una somma che 
valga a reintegrare il patrimonio del credi-
tore nello stato in cui si sarebbe trovato se il 
debitore avesse regolarmente adempiuto la 
sua prestazione».

3) Appello Milano 26 giugno 1953, 
Cibella cr. Moscato. (Nota bene: le mas-
sime di questa sentenza infra riferite non 
menzionano i problemi oggetto del presen-
te saggio; nè le riviste infra citate hanno 
pubblicato la parte della sentenza ehe ci 
interessa: in suo luogo v’è un bell’omissis. 
Come ho fatto a trovare la sentenza?).

Rep. Foro it., 1954 voce Società, n. 
307; voce Vendita, n. 59 e 72: e Foro it 
1954, 1, 81:

«Il patto di relazione costituisce un con-
tratto preliminare.

«Il trasferimento delle azioni nominati-
ve si compie mediante la consegna dei titoli 
e l’annotazione dell’atto traslativo nel regi-
stro dell’emittente.

«Fino a quando è in corso il trasferi-
mento della cosa ad un terzo (nella specie, 
prima che nei registri dell’emittente sia 
annotato l’atto dispositivo delle azioni no-
minative) si può domandare l’esecuzione in 
forma specifica del patto di prelazione».

- Rivista dir. comm„ 1954, II, 116:
«Il consenso delle parti al trasferimento 

delle azioni nominative, concretato nel fis-
sato bollato, fa sorgere soltanto un diritto di 
credito ad ottenere il trasferimento stesso, 
ma non opera il passaggio di proprietà, per 
il quale occorre la consegna delle azioni 
accompagnata dal transfert o dalla girata 
autenticata. 

«Il patto di prelazione, che costituisce 
un contratto preliminare condizionato, è su-
scettibile di esecuzione in forma specifica, 
sino a quando l’inadempimento, e cioè il 
trasferimento della cosa, al terzo, pur deli-
neato, sia ancora in itinere pertanto, nella 
ipotesi di patto di prelazione riferentesi ad 
azioni nominative, l’esecuzione in forma 
specifica può aver luogo sino alla loro con-
segna, accompagnata dal transfert o dalla 
girata autenticata, che ne determina il tra-
sferimento di proprietà».

Foro padano, 1954, I, 62: 
«Il patto di prelazione costituisce un 

contratto preliminare condizionato.
«Per il trasferimento delle azioni nomi-

native non basta il consenso delle parti, ma 
occorre o il transfert o la girata autenticata 
da un notaio o da un agente di cambio.

«Il patto di prelazione è suscettibile di 
esecuzione in forma specifica, se il trasfe-
rimento a favore del terzo sia ancora in iti-
nere».

Nuova rivista dir. comm., 1954, 48:
«Per il trasferimento delle azioni nomi-

native non basta il consenso delle parti, ma 
occorre il transfert o la girata.

«Il patto di prelazione è suscettibile di 
esecuzione in forma specifica, se il trasfe-
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rimento a favore del terzo è ancora in iti-
nere».

4) App. Firenze 12 ottobre 1951, Mun-
gai cr. Tambellini.

Rep. Foro it., 1951 voce Vendita, n. 
116-117, e Foro padano, 1951, 1229:

«La promessa di prelazione è un preli-
minare unilaterale, sospensivamente condi-
zionato alla circostanza che il promittente 
si decida a vendere e che importa l’obbligo 
del promittente di preferire una certa per-
sona come contraente nel caso di un futuro 
contratto, senza però alcun obbligo di sti-
pularlo.

«Il patto di opzione è un contratto unila-
terale in base al quale, nella ipotesi di con-
tratto di compravendita, il promittente si 
obbliga effettivamente a vendere ed avanza 
la relativa proposta contrattuale, tanto che 
è sufficiente l’accettazione dell’altra parte 
per far luogo al contratto di compravendi-
ta».

(Giur. toscana, 1952, 48:
«a) Il patto con il quale taluno s’impe-

gna a preferire, nel caso di vendita di alcuni 
suoi beni, una determinata persona, è un 
obbligo che non ha la consistenza del patto 
d’opzione e nemmeno quella del pactum de 
contrahendo difettando l’elemento comune 
a questi due patti: la promessa di conclude-
re effettivamente un futuro contratto e, per 
ciò che riguarda, l’opzione, anche la propo-
sta di un futuro contratto. Esso costituisce 
quella figura contrattuale sui generis che si 
suol definire promessa di prelazione, aven-
te per oggetto l’obbligo di dar la preferen-
za, e che è perfettamente valida.

«b) Si ha condizione meramente po-
testativa, che rende nulla l’obbligazione, 
quando il promittente faccia dipendere dal 
suo esclusivo arbitrio la volontà di obbli-
gazione ma si ha invece condizione pote-
stativa semplice, quando la volontà dipenda 
da un complesso di motivi rappresentanti 

interessi apprezzabili, i quali, agendo su di 
essa, influiscono a determinarla, sebbene 
siano rimessi all’esclusiva volontà dell’in-
teressato.

«c) Nulla vieta che per volontà delle 
parti si crei un obbligo esclusivamente per-
sonale, ma se le parti non stabiliscono tale 
limitazione, deve ritenersi che esse abbiano 
pattuito per sè e per i loro aventi causa».

4 bis) Cass. 16 ottobre 1954 n. 3791, 
nello stesso caso Mungai cr. Tambellini.

Massimario Foro it., 1954, n. 3791:
«Meramente potestativa è la condizione 

che dipenda dalla mera volonta dell’obbli-
gato, cioè da un fatto che è del tutto indiffe-
rente compiere o non compiere, non impor-
tando alcun sacrificio ed alcuna valutazione 
di interesse.

«Tale non è la situazione che si verifica 
nel patto di prelazione, non essendo indiffe-
rente per la parte la risoluzione di alienare 
la cosa.

«L’obbligazione nascente dal patto di 
prelazione è, salvo diversa volontà delle 
parti, trasmissibile agli eredi, non trattan-
dosi di una prestazione di fare collegata ne-
cessariamente ed indissolubilmente con la 
persona dell’obbligato (intuitu personae)».

5) Tribunale di Lecco 8 luglio 1958, 
Perego cr. Belgeri. Rep. Foro it., 1958, 
voce Obbligazioni e contratti, n. 107 e 
397; e Riv. dir. comm., 1959, II, 46:

«Il patto di prelazione è una conven-
zione con la quale il promittente si impe-
gna verso il promissario, che accetta tale 
impegno, a vendergli una cosa determina-
ta, se vorrà venderla, a parità di condizioni 
rispetto ad altri eventuali aspiranti all’ac-
quisto.

«In caso di inadempimento del patto, 
è applicabile, nei congrui casi, l’art. 2932 
cod. civ., che contempla l’ipotesi che colui 
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che è obbligato a concludere un contratto 
non adempia la obbligazione».

Cass. 30 marzo 1963, n. 794 nello stes-
so caso Perego cr. Belgeri.

Rep. Foro it., 1963; voci: Divisione 51; 
Obbligazioni e contratti 411; Trascrizione 
27; Vendita 33; nonché Massimario Foro 
it., 1963, n. 794:

«L’atto di disposizione di un bene ere-
ditario, avvenuto ad opera di uno solo dei 
coeredi durante lo stato di comunione, ri-
mane fermo ove il bene sia attribuito nella 
divisione al coerede che quell’atto di dispo-
sizione abbia posto in essere.

«Non rileva a tal fine la circostanza che 
alla divisione siano addivenuti gli eredi del 
contraente, anziché il contraente medesi-
mo, poichè per effetto della successione 
gli eredi prendono il posto del loro dante 
causa.

«Se il promittente di un cotratto preli-
minare (nella specie, trattavasi di un patto 
di prelazione che è un contratto prelimina-
re unilaterale di compravendita), venendo 
meno al patto, trasferisca ad un terzo il bene 
immobile, o mobile registrato, oggetto di 
esso, il promissario può chiedere ed ottene-
re contro il terzo la sentenza costitutiva, di 
cui all’art. 2932 cod. civ., se abbia trascritto 
per primo la domanda diretta a tale fine, ai 
sensi degli art. 2652, n. 2 e 2690, n. 1 cod. 
civ., poiché la controversia non si svolge 
soltanto tra il promittente ed il promissario 
del patto di prelazione, ma tra essi ed il ter-
zo, al quale il promittente ha ceduto il bene, 
in violazione del patto di prelazione.

«A norma dell’art. 246 disp. trans. cod. 
civ., i contratti preliminari di vendita immo-
biliare, posti in essere prima dell’entrata in 
vigore del cod. civ. vigente, sono suscetti-
bili di esecuzione in forma specifica, ove 
l’inadempienza sia posteriore all’entrata in 
vigore del codice medesimo, purché sod-
disfino ai requisiti di forma, cui il codice 

vigente subordina la validità, di essi.
«L’esecuzione della prestazione o la 

offerta nei modi di legge, sono previste 
come condizioni dell’azione, con la quale 
si chiede l’esecuzione specifica dell’obbli-
go di concludere un contratto, e, quindi, se 
son fatte prima della domanda giudiziale, 
possono essere adempiute nel corso del 
giudizio.

«Nè è vietato che esse siano adempiu-
te nel corso del giudizio di appello: non si 
tratta di domande nuove, non proponibili in 
grado di appello, ma di fatti riferiti a do-
mande già proposte, che, necessari per l’ac-
coglimento delle pretese, pur non esistendo 
all’inizio del processo, si verificano durante 
il corso di esso.

«L’art. 2932 cod. civ., subordinando 
l’accoglimento della domanda di esecu-
zione in forma specifica all’offerta della 
prestazione corrispettiva, non si riferisce 
soltanto all’offerta formale, di cui agli art. 
1208 e 1209 eod. civ., ma anche all’offerta 
secondo gli usi, indicata nell’art. 1214 cod. 
civ.» 

«noTa Bene. La sentenza della Corte 
d’appello nel caso Perego cr. Belgeri, che 
pur esamineremo, è inedita anche nella 
massima. La sentenza della Cassazione è 
pubblicata in Foro it., 1963, 1, 1145 e in 
Giustizia civile, 1963, 449 con un omissis 
sul fatto e con taglio della parte che ci in-
teressa.

Nessuna, delle massime surriferite 
menziona la questione della trasmissibilità 
dell’obbligazione di prelazione agli eredi, 
pur trattata nelle sentenze. - Come ho fatto 
a reperire questi precedenti?

6) App. Brescia 19 dicembre 1962 
Mora cr. Dadda. Rep. Foro it., 1964, voce 
Obbligazioni e contratti, n. 78-80; e Foro 
padano, 1964, 1, 1195:

«Il patto di prelazione ha natura di con-
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tratto preliminare unilaterale, il cui conte-
nuto è un’obbligazione di fare, e cioè di 
preferire il beneficiario a parità di condi-
zioni.

«Nella rendita il patto di prelazione è 
sottoposto a condizione sospensiva potesta-
tiva semplice (o impropria) costituita dal-
la volontà di alienare la cosa indicata nel 
patto.

«L’obbligazione di fare (nella specie di 
eseguire il patto di prelazione) è trasmissi-
bile anche ai successori a titolo particola-
re».

Non interessa riprodurre per ora massi-
me di altri casi che verranno esaminati nel 
corso del presente saggio e cioè:

- Tribunale de L’Aquila, 15 marzo 1951, 
Paolini e Marrone cr. Ciccarelli e De Risio;

- Tribunale Palermo 4 marzo 1955, 
Bambina cr Perrone e Denaro.

Comunque, il lettore curioso potrà subi-
to andarsi a vedere quelle massime, cercan-
dole nei Repertori sotto il nome delle parti.

§ 2

PRECEDENTI SULLA 
TRASMISSIONE DELL’OBBLIGO 

PATTIZIO DI PRELAZIONE 
AGLI «AVENTI CAUSA»? - 

INTERPRETAZIONE CORRETTIVA 
DEL TESTO DI UNA SENTENZA? 

L’OBITER SI PRESUME?

La questione se l’obbligo pattizio di 
prelazione si trasmetta agli «aventi causa», 
nel senso di acquirenti a titolo particolare 
del bene oggetto della prelazione, può esse-
re intesa in vari sensi:

a) La trasmissione dell’obbligo patti-
zio di prelazione può intendersi nel senso 
che l’avente causa, qualora intenda riven-
dere la cosa, soggiaccia al diritto di pre-
lazione di colui cui era stato concesso dal 
suo dante causa. E vi soggiaccia oggetti-

vamente, cioè indipendentemente da. un 
patto per cui il suo dante causa glielo im-
ponga come condizione dell’alienazione 
(una specie di patto a favore di terzi).

b) La trasmissione si intende nello stes-
so senso di cui sub a; ma l’obbligo è impo-
sto dal dante causa come condizione dell’a-
lienazione. Si tratta di vedere se l’obbligo 
di prelazione abbia natura talmente perso-
nale da non poter essere trasmesso neppure 
in questo modo.

c) Altra situazione è quella in cui colui, 
che concesse il diritto dì prelazione, venda 
la cosa a un terzo e il beneficiario del dirit-
to di prelazione lo eserciti nei confronti del 
concedente, in relazione a questa vendita. 
Si tratta di vedere se il compratore, cioè 
l’avente causa, sia soggetto agli effetti di 
quell’esercizio del diritto di prelazione. Qui 
bisogna distinguere tre situazioni:

c1) Il venditore non ha imposto al com-
pratore il rispetto del diritto di prelazione, 
qualora il suo titolare lo eserciti. Il titolare 
l’esercita e trascrive in tempo la domanda 
giudiziale promossa contro il concedente, 
affinchè ad esso titolare sia attribuita la pro-
prietà della cosa; o, per i beni non soggetti 
a trascrizione, il titolare stesso si trova nella 
situazione di essere preferito.

c2) Come sub c1, ma la domanda non 
viene trascritta, in tempo, cioè prima che il 
compratore abbia trascritto il suo titolare di 
acquisto.

c3) Il venditore ha imposto al com-
pratore il rispetto del diritto di prelazione, 
qualora il suo titolare lo eserciti (s’intende, 
in relazione a. questa compravendita e nei 
modi e termini prescritti).

Le questioni di cui sub a et b si possono 
definire propriamente «della trasmissibilità 
dell’obbligo di prelazione all’avente cau-
sa». Invece le questioni di cui sub c (cl, c2, 
c3) dovrebbero più propriamente definirsi 
«dell’opponibilità dell’esercizio del diritto 
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di prelazione all’avente causa».
Questo secondo ordine di questioni ne 

presuppone risolta, in un dato senso, un’al-
tra. E cioè; che il titolare della prelazione 
abbia diritto all’esecuzione in forma speci-
fica (art. 2932 cod. civ.) anzitutto nei rap-
porti con lo stesso concedente della prela-
zione, cioè con il dante causa. Invero, se già 
in questi rapporti il titolare della prelazione 
ha diritto soltanto al risarcimento dei danni, 
non si può neppur porre la questione se l’e-
sercizio del diritto di prelazione sia oppo-
nibile all’avente causa. La sentenza Cass. 
28 agosto 1952, n. 2263, Galli cr. Harbeck, 
Foro it., 1953, I, 1297, ha ritenuto che, a 
differenza del patto di opzione, il patto di 
prelazione dà diritto soltanto al risarcimen-
to dei danni già nei confronti dello stesso 
concedente.

Probabilmente in questo senso anche il 
Tribunale di Palermo 25 febbraio 1955, Bam-
bina cr. Perrone che commenteremo infra.

Stabilito, invece, che già nei confronti 
dello stesso concedente il titolare della pre-
lazione ha diritto all’esecuzione in forma 
specifica, sorge la questione di vedere se e 
a quali condizioni quel titolare, che ha eser-
citato il diritto di prelazione, debba essere 
preferito all’avente causa del concedente, 
cioè al compratore del bene oggetto della 
prelazione. Per gli immobili o altri beni 
registrati si tratterà di vedere se il titolare 
della prelazione, che abbia tempestivamen-
te trascritto la domanda giudiziale (di ese-
cuzione in forma specifica) contro il conce-
dente, debba essere preferito al compratore 
(in questo senso cfr. le sentenze nel caso 
Perego cr. Belgeri, sopra § 1A). Quanto alle 
cose mobili, si tratterà di vedere se debba 
essere preferito il titolare della prelazione 
nel caso che egli sia in possesso della cosa o 
nel caso in cui il terzo compratore ne abbia 
acquistato il possesso sapendo che il titola-
re del diritto di prelazione l’ha esercitato (v. 

art. 1155 cod. civ.). Una variante è quella 
concernente il diritto di prelazione su delle 
azioni di una società o su altri titoli di credi-
to nominativi (cfr. App. Milano 26 giugno 
1953, Cibella cr. Moscato, Foro it., 1954, 1, 
84, che commenteremo § 5: v. anche sopra 
§ 1 A).

Quanto all’universalità di mobili, v. art. 
1156 cod. civ.

Ora, quando la questione di cui sopra 
sub c (c1, c2, c3) venga posta in questi 
termini, essa ha senso; ed è stata risolta in 
vari modi dalle sentenze succitate1. Ma non 
è questa la questione che ci interessa (tut-
tavia, ai soli fini di qualche esercitazione 
interpretativa «all’occasione», commente-
remo qualche passo di sentenza o qualche 
sentenza; v. infra sul caso Perego cr. Belge-
ri e sul caso Bambina cr. Perrone e Dinaro).

Ancora ha senso la questione posta nei 
termini di cui sopra sub b (v. infra sul caso 
Mora cr. Dadda).

Ma quando si ponga la questione nei 
termini di cui sopra sub a, la soluzione, nel 
nostro sistema giuridico, è obbligata. Tan-
to che neppure si può seriamente porre la 
questione. Invero, è troppo chiaro che nel 
nostro sistema giuridico le obbligazioni, 
come rapporti personali, contratte dal dante 
causa (nel caso, dal venditore), non si tra-
smettono allo avente causa, cioè, nel caso, 
al compratore del bene oggetto della prela-
zione. Dire il contrario, sarebbe un errore 
grossolano.

Tanto varrebbe dire, infatti, che l’ob-
bligo di prelazione rappresenta un onere 
reale che grava la cosa oggetto della prela-
zione; esso sarebbe efficace anche rispetto 

1 Nonché da parecchie altre sentenze. Cfr., fra l’altro, 
App. Genova, 7 marzo 1953, SEP cr. Forcheri: inedita 
(cfr. anche Cassazione 28 gennaio 1955 nella stessa 
causa, in Riv. dir. comm., 1966, II, 1 segg.). La sentenza 
è riferita nel mio corso Le contrai dans le droit conti-
nental etc. Edizioni dell’Istituto Universitario di Studi 
Europei, Torino, 1958, pag. 169 segg.
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ai terzi acquirenti della cosa stessa, purché, 
ovviamente, se si tratta di cosa immobile, 
vi sia la trascrizione dell’atto che contiene 
il patto di prelazione; e, se si tratta di cosa 
mobile, purché il terzo acquirente ne sia a 
conoscenza (art. 1153 cod. civ.), se si tratta 
di universalità di mobili, senza alcuna con-
dizione (art. 1156 cod. civ.).

È noto che i diritti reali e gli one-
ri reali, in quel senso, sono un numerus 
clausus, o, comunque, che soltanto la 
legge può stabilire quali diritti o qua-
li atti (domande giudiziali ecc.), se tra-
scritti, siano efficaci rispetto ai terzi. 
È ben vero che l’art. 1127 del cod. civ. del 
1865 recitava: «Si presume che ciascuno 
abbia contrattato per sè e per i suoi eredi 
ed aventi causa, quando non siasi espressa-
mente pattuito il contrario o ciò non risulti 
dalla natura del contratto».

Ma è altrettanto vero che l’art. 1127 (il 
quale non è stato riprodotto nel cod. civ. del 
1942) doveva interpretarsi alla luce dell’art. 
1130: «I contratti non hanno effetto che fra 
le parti contraenti» (cfr. art. 1372 nuovo 
cod. civ.)2.

2 Cfr. paCiFiCi Mazzoni, Istituzioni di diritto civile ita-
liano, (con note di Venzi), Torino, 5a ed., vol. IV, pag. 
195; il quale, benché poco chiaro sul punto, si richiama 
agli autori francesi (Demolombe, e Duranton: v. infra) 
assai chiari a proposito dell’art. 1122 cod. nap. analogo 
all’art. 1127 cod. civ. italiano del 1865.
Il deMoloMBe, Traitè des contracts en genéral ou des 
obligations conventionelles en genéral, Paris, 1877, 
tome I, pag. 246 segg. n. 259 segg., osserva che, no-
nostante la lettera dell’art. 1122, la posizione degli 
aventi causa a titolo particolare è sostanzialmente di-
versa da quella degli eredi. Per gli eredi l’A. afferma 
che il termine stipuler è da intendere come sinonimo di 
contracter, così da comprendere anche le promesses, e 
cioè gli atti costitutivi di obbligazioni (pag. 270 n. 285 
e pag. 246 n. 259).
Per gli aventi causa, a titolo particolare, invece l’A. af-
ferma che una successione è ammissibile per i diritti e 
non per le obbligazioni. Pertanto, se dalla convenzio-
ne deriva una situazione giuridica complessa (attiva e 
passiva: es. da contratto a prestazioni corrispettive) la 
successione non si verifica.
Il termine stipuler andrebbe inteso, in questo caso, in 
senso più ristretto come compimento di un atto costitu-

Anche sotto il vecchio codice, l’art. 
1127 era stato interpretato nel senso che 
esso riguardava quei casi in cui, per legge, 
il contratto produceva effetti passivi rispet-
to agli aventi causa, cosi nel caso della lo-
cazione (art. 1597-1598 cod. civ. del 1865). 
E, sempre rispetto agli aventi causa, l’art. 
1127 veniva considerato più per gli effetti 
che il contratto produceva a favore del terzo 
avente causa, che per gli effetti a suo cari-
co3. Ma è inutile insistere, tanto quel prin-
cipio è di ragione evidente nel nostro sistema 
giuridico.

Ora, come avremo occasione di vedere, 
alcune sentenze, fra quelle esaminate nel 

tivo di diritti, ma non di obbligazioni (per un riferimen-
to su tale questione terminologica v. Barassi, Teoria 
generale delle obbligazioni, Milano 1948, vol. II, pag. 
192, che accenna all’art. 1127 cod. civ. it. del 1865).
Ovviamente il Demolombe ammette la successione 
nelle obbligazioni in rem scriptae (pag. 264 n. 280, 
pag. 269 n. 284), rilevando come la fattispecie sia, in 
questo caso, ben diversa.
Il duranTon, Corso di diritto civile secondo il codice 
francese, 4a ed. napoletana a cura di Luigi Parenti, Na-
poli, 1881, dopo aver rilevato in via generale che l’effi-
cacia dei contratti con effetti obbligatori è limitata alle 
parti e ai loro eredi (vol. VI, pag. 7 n. 15), ribadisce tale 
assunto a pag. 72 nn. 252 e 253, dove osserva, parlando 
dell’efficacia dei contratti rispetto ai terzi, che l'acqui-
rente di una cosa potrà beneficiare dei diritti derivanti 
da stipulazioni fatte dal dante causa con riferimento 
alla cosa, ma non dovrà, rispondere delle obbligazioni 
personali derivanti da promesse da lui fatte, sempre con 
riferimento alla cosa.
In Colin-CapiTanT, Cours élémentaire de droit civil 
francais, Paris, 1948, tome 2, pag. 140, si afferma chia-
ramente che dall’art. 1122 non può ricavarsi il principio 
che l’atto di alienazione di una cosa comporti automa-
ticamente per l’acquirente la successione nelle obbli-
gazioni che alla cosa sono in certo modo congiunte. I 
contratti obbligatori stipulati dal precedente proprieta-
rio con riferimento alla cosa, sono, per l’acquirente, res 
inter alios acta.
Anche la Cassazione francese, 15 gennaio 1918, Dal-
loz, Ree. Pér., 1918, I, 17 ebbe a ritenere che « le suc-
cesseur ou ayant cause à tibre particulier n’est pas, de 
plein droit et comme tel, directement tenu des obliga-
tions personnelles de son auteur ».
3 Cfr. su tutto ciò gli autori citati a nota precedente e 
poi il nuovo codice, Messineo, Dottrina generale del 
contratto, 3a ed., Milano, 1952, pag. 400, il quale, oltre 
l’esempio della locazione, offre quello della cessione 
d’azienda (art. 2560 alinea 2o cod. civ. del 1942).
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presente saggio, sembrano dire che l’ob-
bligo di prelazione si trasmette, salvo patto 
contrario, agli aventi causa del promittente, 
o invocano l’art. 1127 cod. civ. del 1865. 
Sembrano, cioè, intendere il problema nel 
senso di cui sopra suba e sembrano darvi 
una soluzione affermativa. Così le sentenze:

- Cass. 2 febbraio 1937, n. 291, Borghi 
cr. Centemeri.

- App. Firenze 12 ottobre 1951, Mungai 
cr. Tambellini, e Cass. 16 ottobre n. 3791 
nella stessa causa.

- App. Brescia 19 dicembre 1962, Mora 
cr. Dadda.

Come pur vedremo, le massime della 
prima, della seconda e della quarta sentenza 
suonano in quel senso. 

Se queste quattro sentenze avessero ve-
ramente inteso dire che l’obbligo pattizio 
di prelazione si trasmette agli aventi causa 
nel senso di cui sopra, sub a, esse avrebbero 
violato il cennato principio di ragione evi-
dente; e si potrebbe ben affermare che esse 
sono cadute in un grossolano errore.

Non si tratta qui di fare la critica di me-
rito di quelle sentenze, qualora esse aves-
sero davvero detto ciò. Se lo avessero detto, 
esse rappresenterebbero, dal punto di vista 
formale, dei precedenti (v. Introduzione 
alla presente Raccolta di saggi § 9).

Ma si tratta di vedere se lo hanno detto.
Perciò, nel titolo del presente paragrafo, si 
è posto un punto interrogativo.

Il problema, è quello di vedere quale si 
debba scegliere fra due interpretazioni di 
una sentenza: l’interpretazione per cui le si 
attribuisce un errore piuttosto grossolano, 
ovvero quella per cui la si salva da un simi-
le errore. In altri termini: si tratta di stabili-
re se, prima di attribuire questo errore alla 
sentenza, non si debba vedere se sia in qual-
che modo possibile di attribuirle un signifi-
cato diverso; o, addirittura, di considerare 
certe parole della sentenza come un lapsus 

calami e di fare la correzione del testo.
A queste domande mi pare si deb-

ba rispondere in senso affermativo; e ciò 
per analogia, anzi a rispetto a quanto si 
suol fare nell’interpretazione del testo di 
una legge o di un contratto. Non si tratta 
dell’interpretazione correttiva nel senso di 
integrativa o suppletiva, di cui ho trattato in 
una mia nota alla sentenza Trib. Torino 10 
giugno 1965, Morone cr. Viarengo, Giur it., 
1966, 1, 2, 677. Qui si tratta dell’interpre-
tazione correttiva, che tende a rettificare o 
ridimensionare l’espressione della sentenza 
rispetto al pensiero del giudice. E questa 
interpretazione sembra essere senz’altro 
ammissibile.

Ne discende che se, fatta quella inter-
pretazione, la sentenza è salva dall’errore 
grossolano, la massima, in cui non si è fat-
ta quell’operazione interpretativa o quella 
correzione, rappresenta un grosso errore di 
interpretazione, una svista… un lapsus del 
massimatore. Massime veramente da bolla-
re, perchè fan dire alla sentenza una scioc-
chezza che essa non ha detto4.

Avremo anche occasione di vedere 
che, almeno in alcune di quelle sentenze; 
la sciocchezza sarebbe stata detta in obiter 
dictum (il che neppure risulta dalle massi-
me), in quanto quelle sentenze trattavano 
un caso in cui si discuteva se l’obbligo 
pattizio di prelazione passasse agli eredi 
del promittente. Il far dire alla sentenza, 
quella sciocchezza, la porrebbe in obiter. E 
sembra buon canone di interpretazione che 
l’obiter non si presume cioè, che, fra due 
possibili interpretazioni del passo di una 
sentenza, una che la metta in obiter e l’altra 
che riferisca il passo alla lite insorta, sia da 
preferire la seconda.

Dovremo vedere, nel corso del presente 
saggio, se alle sentenze sopra citate si pos-

4 Ne avremo altri esempi nel corso dei presenti saggi; 
esempi, purtroppo, tutt’altro che rari.
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sa in concreto dare una interpretazione che 
le salva da un grossolano errore, anche se 
detto in obiter, o, comunque, se sia possi-
bile, in concreto, fare una interpretazione 
correttiva.

§ 3

IL CASO BORGHI cr. CENTEMERI-
PIAZZA E CONGREGAZ. CARITÀ DI 

MONZA, CASS. 2 FEBBRAIO 1937,
N. 291.

La sentenza è pubblicata, nel Mon trib., 
1937, 262, con il solito omissis sul fatto; ma 
questo è abbastanza chiaro.

Certa Cappelletti aveva promesso ai co-
niugi Centemeri-Piazza, nel caso di vendita 
di un certo immobile, di preferirli a parità 
di prezzo.

Alla Cappelletti, resasi defunta, era 
succeduta come erede la Congregazione di 
Carità, di Monza, la quale aveva messo in 
vendita all’asta pubblica il detto immobile; 
la vendita veniva sottoposta alla condizione 
che i coniugi Centemeri-Piazza non eser-
citassero il diritto di prelazione entro otto 
giorni dall’aggiudicazione. 

Il Borghi si rese acquirente all’asta. E i 
coniugi Centemeri-Piazza negli otto giorni 
notificarono al Borghi e alla Congregazio-
ne di Carità che intendevano esercitare il 
diritto di prelazione. Il Borghi si oppose, 
sostenendo che il patto di prelazione ha 
carattere personalissimo e non si trasmette 
agli eredi del concedente.

La Corte di Cassazione conferma sul 
punto la sentenza della Corte d’appello di 
Milano 6 dicembre 1935 (Mon. trib., 1936, 
308), (ove, però, questa parte della sentenza 
non è nè massimata, nè pubblicata). E re-
spinge l’assunto del Borghi con la seguente 
motivazione:

«Il patto di prelazione, col quale il 
proprietario di un immobile promette, nel 

caso che venda l’immobile, di preferire, a 
parità di prezzo, una determinata persona, 
ha senza dubbio carattere personale, e può, 
per volontà delle parti, costituire un obbligo 
che vincoli esclusivamente il promittente. 
Ma se le parti non stabiliscono tale limi-
tazione, deve ritenersi che esse, a norma 
dell’art. 1127 cod. civ., abbiano pattuito per 
sè e per i loro aventi causa (corsivo nostro), 
giacché non trattasi di obbligazione di na-
tura strettamente personale, contratta cioè 
intuitu personae, come avviene, per esem-
pio, per il mandato o per la prestazione di 
opera. Nella specie non solo non risulta che 
l’obbligo sia stato assunto dalla Cappelletti 
esclusivamente per sè, ma la Congregazio-
ne della Carità di Monza ha riconosciuto, al 
contrario, ritenendosi vincolata, quale ere-
de della Cappelletti, dall’obbligo suddetto 
e dichiarando che la casa si vendeva all’a-
sta pubblica a condizione che il titolare del 
diritto di prelazione non facesse valere tale 
diritto. Perciò la tesi del ricorrente Borghi 
che nella specie il patto di prelazione per 
la sua natura personalissima si sia estinto 
con la morte della Cappelletti giustamente 
fu respinta dalla Corte di Milano».

Così la sentenza.
Ci si può domandare se fosse necessario 

porre la questione nei termini astratti della 
trasmissione dell’obbligazione di prelazio-
ne agli eredi, in un caso in cui l’erede pone 
tra le condizioni di vendita quella di rispet-
tare l’eventuale esercizio del diritto di pre-
lazione, e il compratore compera con quella 
condizione.

Può darsi che il Borghi intendesse so-
stenere che quel contegno dell’erede non 
poteva far passare a carico suo un obbligo 
di natura strettamente personale come quel-
lo del mandatario o del prestatore d’opera 
(sarebbe «la natura del contratto» menzio-
nata nell’art. 1127 cod. civ. del 1865: natura 
personalissima secondo il Borghi: gli esem-



71

pi del mandato e della locazione d’opera, 
che cessano con la morte del mandatario 
o del prestatore d’opera, sono proprio gli 
esempi portati dagli autori cit. sopra nota 
2 nella loro interpretazione dell’art. 1127 
cod. civ. del 1865).

Oppure può darsi che il Borghi inten-
desse sostenere che l’obbligo di prelazione 
non era passato all’erede, sicché il ricono-
scimento di tale obbligo da parte dello stes-
so erede era invalido, come riconoscimento 
di un obbligo inesistente (o anche come as-
sunzione di un obbligo inesistente).

Comunque sia, la ratio decidendi (o una 
delle rationes decidendi) della sentenza è 
che l’obbligo di prelazione, se non vi è pat-
to contrario, si trasmette agli eredi del pro-
mittente. Vi potrebbe anche essere un’altra 
ratio o due altre rationes decidendi: e cioè 
che la Congregazione di Carità aveva rico-
nosciuto l’esistenza di tale obbligo e aveva 
riservato il diritto di prelazione dei coniu-
gi Centemeri nelle condizioni di vendita 
all’asta, in base alle quali il Borghi aveva 
comperato.

Si tratterebbe di una o due altre rationes 
decidendi concorrenti (a titolo rafforzativo) 
con la prima, ma tali che non sminuiscono 
la sicurezza con cui il giudice ha addotto 
appunto quella prima ratio decidendi.

Si veda, in proposito, il saggio del dott. 
lupoi Pluralità di motivazioni e di rationes 
decidendi della sentenza in diritto italiano 
che verrà pubblicato prossimamente nei 
Quaderni del Foro it.,

E veniamo al richiamo che la sentenza 
fa all’art, 1127 cod. civ. del 1865 il quale, 
come è noto, recitava: «Si presume che 
ciascuno abbia contratto per sè e per i suoi 
eredi ed aventi causa, quando non siasi 
espressamente pattuito il contrario o ciò 
non risulti dalla natura del contratto».

La sentenza invece che di «eredi ed 
aventi causa», parla genericamente di 

«aventi causa».
Dobbiamo attribuire alla sentenza il 

grossolano errore di cui s’è detto nel § 2, in 
relazione alla situazione ivi menzionata sub 
a? Dobbiamo far dire alla sentenza che l’a-
vente causa, nel senso di acquirente a titolo 
particolare, qualora intenda a sua volta ven-
dere il fondo, soggiace alla prelazione con-
cessa dal suo autore, così come vi soggiace 
l’erede di costui, qualora intenda vendere il 
fondo stesso?

Prima di arrivare a tanto, bisogna vede-
re se, mediante congrua interpretazione, si 
può salvare la sentenza da un simile errore.

Si può notare anzitutto che la sentenza, 
se avesse inteso dire quanto sopra, sarebbe 
in obiter. Invero, nel caso non si discuteva 
se il Borghi, compratore, dovesse rispetta-
re la prelazione qualora a sua volta avesse 
venduto il fondo; ma se il Borghi dovesse 
rispettare il diritto di prelazione esercitato, 
rispetto al suo atto di compera all’asta, dai 
coniugi Centemeri, in quanto la Congrega-
zione di Carità aveva posto, come condizio-
ne di quella compera, il rispetto del diritto 
dì prelazione qualora venisse esercitato (si 
trattava, cioè, della situazione di cui sopra 
§ 2 sub c3).

Ora, come pur s’è detto nel § 2, sembra 
buon canone di interpretazione questo: che 
l’obiter non si presume; e cioè che quan-
do ad un passo di una sentenza si possano 
dare due interpretazioni: una che la ponga 
in obiter e l’altra che riferisca il passo ad 
una questione effettivamente insorta nella 
lite, è la seconda interpretazione che si deve 
preferire.

Ora, l’espressione «aventi causa», che 
si trova nella sentenza, viene talvolta usata 
nel senso generico di aventi causa a titolo 
universale e particolare. Ed è anzitutto in 
questo senso generico che essa deve essere 
assunta nell’interpretare la sentenza; altri-
menti, non si spiegherebbe come la senten-
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za stessa tratti della trasmissione dell’ob-
bligo di prelazione alla Congregazione di 
Carità, erede della concedente Cappelletti.

Quando poi una espressione ha un senso 
generico, è buon canone d’interpretazione 
quello posto dall’art. 1364 cod. civ. in tema 
di contratti, ma che è di ragion comune, e 
può applicarsi per analogia e, ovviamente, 
mutatis mutandis:

«Per quanto generali siano le espressio-
ni usate nel contratto, questo non compren-
de che gli oggetti sui quali le parti si sono 
proposte di contrattare» (v. anche l’art. 
1367, rispetto al quale l’«effetto» della sen-
tenza sarebbe quello di decidere una que-
stione e non di fare un mero obiter; nonché 
l’art. 1369).

Ora, come s’è visto, la sentenza non 
aveva alcuna ragione di occuparsi della 
questione di cui al § 2 sub a, e cioè se il 
Borghi, in caso di rivendita del fondo da 
parte sua, dovesse rispettare il diritto di pre-
lazione (rispetto al Borghi la sentenza pone 
il problema di cui al § 2 sub c3).

La sentenza si occupa invece della que-
stione se l’obbligo di prelazione si trasmet-
ta all’erede (nel caso, la Congregazione di 
Carità). Ed è pertanto a tale questione che 
deve essere limitato il senso della espres-
sione generica «aventi causa» usata nella 
sentenza.

In fondo, non si tratta che di applicare il 
noto canone della interpretazione restritti-
va «plus voluit quam dixit». Ma v’è di più: 
leggendo attentamente la sentenza, si vede 
come essa non intendesse attribuire al patto 
di prelazione il carattere di vincolo o onere 
reale.

«Il patto di prelazione, dice la sentenza, 
ha senza dubbio carattere personale». Che 
cosa ha inteso dire con ciò la sentenza, se 
non che il patto di prelazione non costitui-
sce un vincolo reale sul fondo? Ma questo 
senso si smarrisce nella massima ufficiale 

quale è stata pubblicata nel Massimario del 
Foro it., 1937, n. 291 col. 71-72 (nonché in 
Rep. Foro it., 1937, voce Vendita, n. 91). 
Ecco la massima:

«Vendita-Patto di prelazione (cod. civ., 
1127).

«Il patto di prelazione, col quale il pro-
prietario di un immobile promette, nel caso 
che venda l’immobile, di preferire, a parità 
di prezzo, una determinata persona, ha ca-
rattere personale, e può, per volontà delle 
parti, costituire un obbligo, che vincoli 
esclusivamente il promittente.

«Ma se le parti non stabiliscono tale li-
mitazione deve ritenersi che esse, a norma 
dell’art. 1127 cod. civ., abbiano pattuito per 
sè e per i loro aventi causa (corsivo nostro), 
non trattandosi di obbligazione di natura 
strettamente personale, contratta cioè intu-
itu personae.

«Non è esatto ritenere che per esercitare 
il diritto di prelazione nelle vendite all’asta 
pubblica il titolare del diritto debba parteci-
pare all’asta.

«Al contrario, poiché tale diritto si con-
creta nella facoltà di sostituirsi al maggior 
offerente, esso non può essere esercitato se 
prima non si accerti chi sia il maggior of-
ferente, elemento che non può aversi che a 
chiusura dell’asta. 

«Ne deriva, pertanto, che il sistema 
migliore è di aggiudicare l’immobile sotto 
condizione che entro un termine prefisso 
non sia esercitato il diritto di prelazione e 
che tale termine non possa decorrere se non 
dal giorno, in cui si notifica al titolare del 
diritto l’avvenuta aggiudicazione)).

Come si vede, il massimatore, nei pri-
mi due alinea della massima, ha copiato 
letteralmente un passo della sentenza (sop-
primendo tuttavia, dopo le parole «intuitu 
personae», le parole «come avviene, per 
esempio per il mandato e la prestazione 
d’opera», che avrebbero magari servito !).
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Quel passo della sentenza, stralciato dal 
contesto della stessa e dalle questioni agi-
tate fra le parti, viene ad assumere proprio 
il significato per cui alla sentenza si attri-
buisce un errore grossolano. Per di più, nel 
Massimario del Foro it., alla massima si 
prepone l’intestazione a Patto di prelazione 
art. 1127».

E così dalla massima non risulta af-
fatto, meno, che la questione «se il patto 
di prelazione costituisca un obbligo che 
vincoli gli aventi causa» sorse nella cau-
sa rispetto all’erede dal promittente. Non 
risulta che era stato appunto l’erede del 
prominente a non è nelle condizioni di 
vendita all’asta la riserva del diritto di pre-
lazione concesso dal suo «dante causa» o 
«autore» che dir si voglia.

Non solo, quindi, la massima fa dire alla 
sentenza cosa che questa non dice (l’errore 
grossolano) ma, cosi com’è redatta, occulta 
la vera questione o le vere questioni su cui 
la sentenza rappresenta un precedente.

Sicché, usando i Massimari o Repertori 
come mezzo di reperimento, questo prece-
dente sfuggirebbe (v. Introduzione ai pre-
senti Saggi, § 4, nonché sopra § I A).

Migliore è invece la massima che si tro-
va in Mon. trib., 1937, 262 e che recita:

«Il patto di prelazione inserito nella ven-
dita immobiliare si trasmette agli eredi del 
promittente, salvo che questa trasmissibilità 
sia stata esplicitamente esclusa dalle parti 
contraenti». (La seconda parte della massi-
ma, che concerne l’altra questione trattata 
nella sentenza, è meno soddisfacente).

§ 4

IL CASO DEGIAMPIETRO cr. 
DELEONARDI; CASS. 20 GIUGNO 

1951, N. 1635. L’ARTIGIANO 
ALL’OPERA: UNA PRIMA 

INTERPRETAZIONE DELLA 
SENTENZA.

La sentenza è pubblicata, con il soli-
to omissis sul «fatto», in Giur. Cass. civ., 
1951, voi. XXX, 3° quadr., 167,

Mi sono procurato copia integrale della 
sentenza, che riferisco in Appendice.

A proposito di questo caso, poiché nella 
presente Raccolta di Saggi si vuol mostrare 
«l’artigiano all’opera» (cfr. Introduzione, § 
7), ritengo interessante narrare l’esperien-
za che ho fatto. Si trattava di interpretare il 
passo finale della sentenza che incomincia 
con le parole «In secondo luogo» In un pri-
mo tempo, operai sotto la suggestione della 
sentenza Cass. n. 3791 del 1954, Mungai cr. 
Tambelloni, la quale, come meglio vedre-
mo, aveva ritenuto che la sentenza del caso 
Degiampietro cr. Deleonardi riguardasse il 
problema della trasmissibilità dell’obbli-
gazione di prelazione agli eredi del promit-
tente, e che, su questo punto, fosse in obiter 
dictum.

Quello che segue è appunto il
TesTo della priMa inTerpreTazione.
La sentenza contiene un obiter dictum, 

uno dei più classici obiter dicta, per l’ovvia 
ragione che la questione della trasmissibili-
tà dell’obbligo di prelazione agli eredi del 
promittente non poteva insorgere nel caso: 
il promittente Deleonardi era in vita.

Di tale obiter si possono dare due inter-
pretazioni:

a) Esso venne inserito nella sentenza 
soltanto per dare una spiegazione o chiari-
mento della frase precedente: «condizione 
sospensiva potestativa (da parte del debito-
re), che, in mancanza di termine, può veri-
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ficarsi in qualunque tempo, fino a quando 
duri la possibilità che il fatto posto in con-
dizione si avveri» (il corsivo è nostro).

b) La sentenza, dopo aver affermato 
il principio che il patto di prelazione sine 
die è valido, volle aggiungere, in obiter, 
pressapoco un concetto di questo genere: 
«Tuttavia l’obbligazione di prelazione nor-
malmente non ha durata illimitata, poiché 
cessa, salvo patto contrario, con la morte 
del promittente».

Ad ogni modo, ne dovrebbe consegui-
re che, anche quando è fissato nel patto di 
prelazione un termine, purché non talmente 
lungo da andare oltre la vita del promittente 
(altrimenti si avrebbe quell’implicito patto 
contrario all’intrasmissìbilità che è men-
zionato nella sentenza), l’obbligazione di 
prelazione cessa con la morte del promit-
tente avvenuta prima di quel termine. Non 
so, tuttavia, se nel caso di prefissione di un 
termine i giudici del caso Degiampietro cr. 
Deleonardi sarebbero arrivati a dire che 
l’obbligazione di prelazione cessa (o che 
la cosiddetta condizione si reputa manca-
ta) con la morte del promittente. Si faccia 
il caso che la prelazione sia stata concessa 
dal locatore al conduttore con il termine, 
espresso o implicito, della durata della lo-
cazione. Morto il locatore, i suoi eredi non 
saranno tenuti alla prelazione, perchè «la 
possibilità di avveramento della (cosiddet-
ta) condizione cessa con la morte del loca-
tore»?

La questione della validità di un patto 
di prelazione sina die (oggetto di decisione) 
e quella della trasmissione dell’obbligo di 
prelazione agli eredi dei promittente (obi-
ter) sono due questioni distinte, per quanto 
possano mostrare qualche connessione1. 

1 Questa osservazione, insieme con quella fatta sopra 
nel testo sub b, già avrebbe dovuto mettermi in allarme; 
essa infatti dava luogo ad una grave perplessità, che io 
attribuivo gratuitamente alla sentenza contro un certo 
canone di interpretazione, quale si trae per analogia 

Si noti che l’obiter dictum in esame 
ignora il precedente giudiziale della stes-
sa Corte di Cassazione nel caso Borghi cr. 
Centemeri, 2 febbraio 1937, n. 291 (prece-
dente che, vedremo, è invece considerato 
nella sentenza Cass. 1954 n. 3791, Mungai 
cr. Tambelloni).

Nel Massimario del Foro italiano, 
1951, pag. 400, si trova la seguente mas-
sima (omettiamo le parti della massima 
concernenti il passo della sentenza, ove si 
afferma che la condizione, «se mi decido a 
vendere» non è meramente potestativa e al-
tri passi della sentenza: la massima è molto 
lunga):

«Il patto di prelazione per il caso di 
eventuale vendita, stipulato senza limiti di 
tempo, non è invalido, non incidendo nel 
divieto di rapporti obbligatori che tolgono 
senza limite di tempo al proprietario la li-
bera disposizione delle cose sue; in tal caso 
infatti la facoltà di disposizione non è affat-
to annullata, in quanto il proprietario resta 
sempre perfettamente libero di disporre o di 
non disporre del suo immobile e alle condi-
zioni che meglio preferisce, e l’unico limite 
che a tale facoltà viene a porre il patto in 
questione riflette solo la libera scelta della 
persona del compratore, circostanza questa, 
che nella normalità di casi, a parità di con-
dizioni per tutto il resto, è indifferente per 
il venditore.

«D’altra parte (corsivo nostro), essendo 
il patto di prelazione sottoposto a condizio-
ne potestativa positiva da parte del debitore 
(manifestazione della volontà di vendere), in 
mancanza di patti particolari circa il termine 
di avveramento della condizione, la possi-
bilità di avveramento cessa con la morte di 
colui che deve compiere il fatto volontario».
Chi, leggendo la seconda parte della 

dall’art. 1397 cod. civ. (cfr. anche sopra § 2).
La perplessità è invece sciolta nell’interpretazione che 
successivamente ho dato alla sentenza (v. infra § 4 B).
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massima, può sottrarsi all’impressione 
che la questione (o anche la questione) 
circa la trasmissione agli eredi dell’ob-
bligo di prelazione fosse stata ogget-
to della lite e quindi della decisione? 
Chi può pensare ad uno dei più classici obi-
ter dicta? Si noti che la seconda parte della 
massima inizia con un «D’altra parte» che 
non si trova nella sentenza!

؞

Così concludevo l’interpretazione che 
detti in un primo tempo alla sentenza.
Nel paragrafo seguente dirò di un’altra 

interpretazione che, ad un riesame della 
sentenza, mi è parsa possibile, e preferibile.

§ 4 A

CONTINUA: IL CASO 
DEGIAMPIETRO cr. DELEONARDI. 

UN’ALTRA INTERPRETAZIONE 
DELLA SENTENZA. RATIO 

DECIDENDI O OBITER DICTUM?

1. - L’altra interpretazione della sentenza 
mi è venuta in mente dopo aver riflettuto 
sul problema della pluralità di rationes de-
cidendi trattato nel saggio del dott. Lupoi 
(v. i prossimi Quaderni del Foro italiano): 
v. infra nota 8.

La sentenza doveva affrontare il se-
guente problema insorto nella lite (v. quinto 
mezzo del ricorso Deleonardi): se il patto di 
prelazione, cui non sia apposto un termine 
«violi o meno il principio giuridico della 
invalidità di un rapporto obbligatorio che 
tolga, senza limiti di tempo, al proprietario 
la libera disposizione delle cose sue». Sono 
parole della sentenza (corsivo nostro).

In altre parole: il ricorrente Deleonar-
di chiedeva che venisse dichiarata la nul-
lità del patto di prelazione in quanto dalle 

parti non vi era stato apposto un termine, 
così come i patti che implicano inalienabi-
lità della cosa sono nulli per l’art. 1379 cod. 
civ. se non vi è apposto un termine2.

Come risponde la Corte? Nel seguente 
modo:

Essa, in un primo passo della sua sen-
tenza sul quinto mezzo, nega che il patto di 
prelazione vincoli la facoltà di disporre; e 
quindi nega che il patto di prelazione, cui 
non sia apposto un termine, violi il princi-
pio «della invalidità di un rapporto obbli-
gatorio che tolga, senza limiti di tempo, 

2 Su quest’ultimo punto v. App. Genova 4 maggio 
1946, Bonaso cr. Rocca, Foro it., 1947, I, 51; Mira-
Belli, Dei contratti in generale, Torino, 1961, sub art. 
1379, pag. 241. La questione avrebbe potuto anche pre-
sentarsi in altro modo, se invece dell' analogia con l’art. 
1379 il ricorrente Deleonardi avesse invocato l’analo-
gia con il vincolo derivante da un’offerta irrevocabile 
o se, per il suo concreto interesse nella causa, avesse 
sostenuto che il termine doveva essere fissato dal giu-
dice sull’esempio dell’ art. 1331. V. §7 B su Cass. n. 
2783 del 1954.
Come vedremo, infra § 5, nel caso Cibella cr. Mosca-
to la questione è stata esaminata dalla Corte d’appello 
di Milano anche sotto quei due profili (oltre che sotto 
quello dell’art. 1379 cod. civ.). È noto che la giurispru-
denza, per la validità dell’offerta irrevocabile, come 
per quella dell’opzione, ritiene necessario che essa 
abbia un termine. Il dubbio nasce soltanto sul punto 
se, nel caso che l’offerta irrevocabile non contenga un 
termine, la offerta stessa sia nulla come irrevocabile (e 
cioè diventi revocabile), o se, invece, il termine possa 
essere stabilito dal giudice per analogia con l’opzio-
ne (art. 1331 cod. civ.) o possa essere quello dell’art. 
1326, 2° comma.
Nel primo senso: Cass. n. 827 del 1965, Agostinelli cr. 
Berozzi, Foro it., 1965, I, 978; Cass. n. 2919 del 1962, 
Tosco cr. Comune di Moncalieri e altre citt. in nota nel 
Foro it., 1965,I, 978.
Nel secondo senso: Cass. n. 1059 e 1060 del 1965, Pro-
vincia di Catanzaro cr. Mastroianni; e Cass. n. 2038 del 
1964, Lucibello cr. Caldiero, Foro it., 1966, I, 582 e 
1965, I, 90.
Nel terzo senso, gli autori citati nelle note alle dette 
sentenze.
Anche l’offerta irrevocabile e l'opzione importano un 
limite alla facoltà, di disposizione (se si tratta di offerta 
di alienazione di una cosa).
Ora, sia pure mutatis mutandis, un analogo problema si 
pone qualora si ritenga che anche il patto di prelazione 
vincoli la libertà di disporre.
Senonchè la suddetta questione si pone anche quando 
l’offerta riguardi una prestazione di fare o simili.
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al proprietario la libera disposizione delle 
cose sue». In altri termini: la Corte nega che 
il patto di prelazione, cui le parti non abbia-
no apposto un termine, sia nullo, come in-
vece è nullo in tal caso un patto che vincoli 
la facoltà di disporre.

Viene poi il passo della sentenza che 
incomincia con la frase «In secondo luogo, 
poi, qui non si tratta di un contratto di durata 
in cui la prestazione sia destinata a rinno-
varsi nel tempo e tanto meno in perpetuo» 
(corsivo nostro)1.

La Corte qui intende negare che nel 
patto di prelazione «si tratti di una presta-
zione di durata o anche di una prestazione 
unica, per la quale il vincolo obbligatorio 
sia destinato a rinnovarsi (o continuare) in 
perpetuo».

Che cosa dice la Corte per negare che 
il vincolo obbligatorio derivante dal patto 
di prelazione sia destinato a rinnovarsi (o 
continuare) in perpetuo?

Se è esatta l’interpretazione che sto per 
dare, la Corte dice (son parole sue) che trat-
tandosi di condizione potestativa positiva, 
in mancanza di patti particolari (non ricer-
cabili in questa sede), la possibilità che il 
fatto posto in condizione si avveri cessa con 
la morte di colui che deve compiere il fatto 
volontario, nel qual caso, divenuto impossi-
bile che il fatto si avveri, condicio deficit».

Com’è noto, quel fatto volontario, se-
condo la Corte, è la decisione di vendere (o, 
nel caso, anche di locare)2. 

La Corte, per arrivare a stabilire che 
l’obbligazione di prelazione ha un termine, 
opera con il concetto di condizione positiva 
potestativa.

1 Si noti: i contratti di durata (nel senso della sentenn-
za), all’infuori di quelli concernenti il godimento di un 
cosa, potrebbero essere la società, il contratto di lavoro, 
di somministrazione, e simili. V. anche l’art. 772 cod. 
civile.
2 La costruzione della sentenza, per cui il patto di pree-
lazione sarebbe sottoposto a condizione potestativa, 
potrebbe prestarsi a qualche critica. Ma non è questa la 
sede per farla (v. Introduzione, § 9). 

2. - A questo punto sorge una prima do-
manda: come da quel concetto la sentenza 
trae che, in mancanza di patti particolari 
(quali, vedremo), la possibilità che il fatto 
posto in condizione si avveri cessa con la 
morte di colui che deve compiere il fatto 
volontario?

Vuol forse la sentenza dire, specialmente 
con quel «deve», che il fatto volontario (la 
decisione di vendere) è da considerarsi come 
strettamente personale al promittente?

Se cosi fosse, la sentenza:
a) Cadrebbe in una petizione di princi-

pio.
b) Si porrebbe in implicito contrasto 

con la definizione che, nel rispondere al 
primo mezzo del ricorso (incidentale) del 
Deleonardi, dà della decisione di vendere 
come quella propria dell’uomo normale o 
Diligens pater familias (una definizione, 
quindi, oggettiva).

c) Non trarrebbe la «conseguenza» dal 
concetto di condizione positiva potestativa, 
bensì dal concetto di condizione positiva 
potestativa consistente in un fatto o delibe-
razione strettamente personale del promit-
tente.

d) Finirebbe per dire che i patti partico-
lari circa la deliberazione di vendere posso-
no attribuirle carattere impersonale; e così 
il patto di prelazione potrebbe andare all’in-
finito... contro quanto dice la sentenza.

Prima di imputare ad una sentenza questi 
difetti, queste contraddizioni, queste perples-
sità, bisogna esaminarla in tutto il suo conte-
sto e vedere se non vi sia un’altra interpre-
tazione più plausibile V. per analogia gli art. 
1363, 1367 e 1369 cod. civ. e, in proposito, 
anche il § 2 sopra; l’analogia starebbe ovvia-
mente mutatis mutandis e cioè sostituendo al 
concetto di clausola del contratto quello di un 
passo della sentenza, o, per l’interpretazione 
della legge scritta, il concetto di un articolo o 
di un alinea o di una parte dello stesso.
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Ora, mettendoci su questo terreno, l’in-
terpretazione plausibile sembra essere la 
seguente. Una condizione potestativa posi-
tiva, che non abbia un termine, lascerebbe 
il negozio o il rapporto in sospeso all’infini-
to; pertanto, in mancanza di patti particolari 
che fissino il termine per l’adempimento 
della detta condizione (v. infra), il termine 
è quello della morte del promittente.

Non entro nel merito di questa argo-
mentazione (v. Introduzione, § 9); ma mi 
pare quella che dà luogo ad una interpreta-
zione plausibile della sentenza.

Viene poi il seguente passo della sen-
tenza:

«Di conseguenza (corsivo nostro) non 
può parlarsi nemmeno di recesso unilate-
rale durante la pendenza della condizione, 
come, in via subordinata, vorrebbe sostene-
re il ricorrente» (ricorso incidentale Dele-
onardi).

Anche questo passo, altrimenti piuttosto 
oscuro, si può spiegare nel quadro del pro-
blema come è stato posto dalla sentenza. E 
cioè, un recesso unilaterale (dalla promessa 
di prelazione) sarebbe giustificato se si trat-
tasse di una condizione positiva potestativa 
il cui adempimento può andare all’infinito, 
di una condizione che penderebbe sempre. 
Stabilito, invece, che per l’avveramento 
della condizione v’è, comunque, un termi-
ne, di recesso unilaterale non può nemme-
no parlarsi mentre se ne potrebbe parlare 
nell’altro caso.

Anche qui non entro nel merito di que-
sto ragionamento3.

3 Si potrebbe osservare che su questo punto: da un 
lato il mezzo del ricorso, sia pure per vie traverse, si 
avvicina a qualcosa di analogo all'idea che un’offerta 
irrevocabile senza termine non è valida, come tale, cioè 
come irrevocabile, e si riduce ad una offerta revocabile, 
cioè… quella da cui (in senso lato) si può recedere (v. 
sopra nota 1). Dall’altro, la sentenza respingendo tale 
tesi, afferma che il patto di prelazione ha un termine (v. 
sopra nota 1), onde non è ammesso il recesso.
La sentenza non argomenta dalla illiceità di patti che 

3. - Sorge ora un’altra la domanda: che 
cosa vuol dire la sentenza, con la frase o 
inciso «in mancanza, di patti contrari ( non 
ricercabili in questa sede)».?

Vuol fare salvi i patti contrari diretti a 
stabilire che l’obbligazione di prelazione 
non cessa con la morte del promittente? 
Cioè che essa si trasmette agli eredi?

Se così fosse, allora tutto ciò che ho det-
to fin qui non starebbe in piedi. Mediante 
quei patti contrari il vincolo di prelazione 
può durare in perpetuo.

Altrettanto varrebbe, come si è già vi-
sto, se la sentenza volesse dire che è nor-
male che la deliberazione di vendere e i 
relativi motivi abbiamo carattere personale 
al promittente: sicché si presume che, salvo 
patto contrario, il promittente abbia inteso 
contrattare per sè soltanto e non anche per 
i suoi eredi (come eccezione, dettata dalla 
natura del contratto, al ben noto principio 
dell’art. 1127 cod. civ. 1865, principio an-
cora in vigore).

È questa, come vedremo, l’interpreta-
zione che la Cass. n. 3791 del 1954, Mun-
gai cr. Tambellini, dà alla nostra sentenza.

Ma, a ben guardare, mi pare che «i patti 
particolari, non ricercabili in questa sede», 
cui si riferisce la sentenza, sono i patti di-
retti a stabilire un termine all’avveramen-
to della nota condizione insita nel patto di 
prelazione.

Secondo questa interpretazione la sen-
tenza viene a dire: «in mancanza di patti 
particolari circa il termine dell’obbligazio-
ne di prelazione (o circa il termine in cui 
deve avverarsi la nota condizione) questa 
cessa con la morte del promittente».

Un pò oscuro sembra l’inciso ove si 
dice, tra parentesi, che quei patti partico-

vincolino senza termine la libertà di disporre; sibbene 
dalla inammissibilità di una condizione positiva po-
testativa che lasci il negozio o il rapporto in sospeso 
all’infinito.
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lari non sono «ricercabili in questa sede». 
La sentenza potrebbe voler dire che si tratta 
di un giudizio di fatto (ma ciò non avrebbe 
senso, dato che la questione di simili patti 
non era stata sollevata, nè aveva ragione di 
essere sollevata).

O potrebbe voler dire che non v’era ra-
gione di ricercare o di esaminare quei patti 
nel caso concreto: interpretazione più plau-
sibile.

Comunque, quale che sia la versione 
che si accolga su questo punto, ciò non 
sembra avere influenza sulla interpretazio-
ne come sopra offerta.

L’altra interpretazione (quella che vo-
lesse intendere i «patti particolari» come 
patti diretti a stabilire che l’obbligo di 
prelazione non cessa con la morte del pro-
mittente, cioè passa agli eredi) non sembra 
plausibile, per le seguenti ragioni:

a) La sentenza vuol negare che l’obbli-
go di prelazione sia destinato a rinnovarsi 
(continuare) in perpetuo (sic). Sicché il 
dare quella interpretazione significherebbe 
vanificare quella negazione, cioè tacciare la 
sentenza di incoerenza. Ad una simile in-
terpretazione si può far luogo soltanto con 
extrema ratio: ma si deve prima cercare di 
salvarne la sentenza, così come si fa per 
l’interpretazione della legge, del contratto 
o di qualunque dichiarazione (v. art. 1363, 
1367, 1369 cod. civ. già citati sopra).

b) La sentenza sta trattando la questio-
ne dell’esigenza o meno di un termine nel 
patto di prelazione e non quella della tra-
smissibilità dell’obbligo agli eredi e per-
tanto sembra più conveniente all’oggetto 
della sentenza riferire l’espressione «patti 
contrari» a tale questione, sia pure sotto 
l’aspetto di patti concernenti il termine per 
l’avveramento della nota condizione (v. art. 
1369 cit.). Sembra più conveniente, cioè, 
ritenere che la sentenza voglia dire: «In 
mancanza di patti contrari che stabiliscano 

un termine circa l’avveramento della con-
dizione, la possibilità che questa si avveri 
cessa, con la morte del promittente».

c) L’obiter come già detto, non si presu-
me. L’altra interpretazione farebbe cadere 
la sentenza in un obiter dictum, poiché la 
questione della trasmissione dell’obbligo di 
prelazione agli eredi non era insorta e non 
poteva insorgere nella causa4 (v. sopra § 2). 

4.- Dunque, nella seconda parte della 
sua sentenza sul quinto mezzo del ricor-

4 Un’altra critica (questa volta di merito) si potrebbe 
fare alla sentenza, qualora essa avesse inteso dire che, 
in mancanza di patti particolari sulla trasmissibilità, agli 
eredi, l’obbligo di prelazione non si trasmette ad essi; 
cioè, qualora avesse inteso trattare il problema della tra-
smissibilità dell’obbligo di prelazione agli eredi. Invero 
la condizione, il cui verificarsi farebbe passare quell’ob-
bligo agli eredi, sarebbe la manifestazione della volontà 
di vendere fatta dal promittente in vita (v. infra la senten-
za del Tribunale di Lecco nel caso Perego cr. Belgeri).
Ora, se ci si mette su questo terreno, anche quando il pro-
mittente (de cuius) ha manifestato la volontà, di vendere, 
l’obbligazione di prelazione non passerebbe agli eredi. 
Invero tale manifestazione della volontà di vendere av-
viene, e deve avvenire, mediante una offerta di vendita 
al terzo (o a terzi), offerta che deve essere completa, in 
tutti i suoi elementi e di cui si deve fare la denuntiatio al 
titolare del diritto di prelazione. Ora, salvo che si tratti di 
offerta irrevocabile o di offerta fatta da un imprenditore 
nell’esercizio dell’impresa, la offerta si estingue con la 
morte dell’offerente.
O si deve dire che, affinchè l’obbligo di prelazione pas-
si agli eredi, occorre che il de cuius abbia fatto la detta 
denuntiatio? Ma dalla denuntiatio nasce la facoltà, in-
condizionata o irrevocabile, del titolare della prelazione 
di accettare l'offerta fatta al terzo e così a lui denunziata? 
Oppure, se l’offerta al terzo è revocabile e cade con la 
morte dell’offerente, tale è anche la sorte della denun-
tiatio?
Tutte queste critiche non farebbero parte della interpre-
tazione della sentenza è perciò le ho poste qui in nota. (v. 
Introduzione § 9),
Tuttavia, con l’interpretazione da me offerta, la sentenza 
andrebbe esente anche da questa critica di merito (sulla 
quale ritorneremo nell’esame della sentenza del Tribu-
nale di Lecco nel caso Perego cr. Belgeri).
Invero, posto, secondo questa interpretazione, che la 
sentenza non si occupa del problema della trasmissibili-
tà dell’obbligo di prelazione agli eredi del promittente, la 
manifestazione della volontà di vendere del promittente 
stesso viene concepita soltanto come momento del veri-
ficarsi della condizione, prima che ne scada il termine, 
e non come momento che determina la trasmissione di 
un’obbligazione (quale che sia) agli eredi.
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so Deleonardi, la Corte, dopo aver negato 
sostanzialmente che la disciplina del patto 
di prelazione, cui le parti non abbiano ap-
posto un termine, sia quella dell’art. 1379 
cod. civ., detta quella che, secondo lei, è 
la disciplina della durata del patto di pre-
lazione quando le parti non vi appongano 
nn termine.

Nell’insieme la sentenza ci viene so-
stanzialmente a dire: «Il patto di prelazione, 
cui le parti non abbiano apposto un termine, 
è valido, perchè non vincola la libertà di di-
sposizione del proprietario. In mancanza di 
quell’apposizione di un termine, l’obbliga-
zione di prelazione cessa con la morte del 
promittente».

5. - L’interpretazione, che abbiamo data 
in questo paragrafo alla nostra sentenza, è 
conforme, credo, a quella data dalla massi-
ma (cioè dal Massimatore, se alle massime 
non si riconosce il valore di un testo inter-
pretativo): massima pubblicata in Mass. 
Foro it. 1951, n. 1635 (v. sopra § 1 A e § 4).

Invero, tutto il passo finale della sen-
tenza che va dalle parole «in secondo luo-
go» fino alle parole «condicio deficit», è 
stato riassunto nella massima come segue: 
«D’altra parte, essendo il patto di prelazio-
ne sottoposto a condizione potestativa, po-
sitiva da parte del debitore (manifestazione 
della volontà di vendere) in mancanza di 
patti particolari circa il termine di avvera-
mento della condizione la possibilità di av-
veramento cessa con la morte di colui che 
deve compiere il patto volontario» (corsivo 
nostro).

L’aggiunta della frase «(patti partico-
lari) circa il termine di avveramento della 
condizione», che non si trova nella senten-
za, sembra appunto rappresentare un ap-
poggio per l’interpretazione offerta nel pre-
sente paragrafo (si noti che nella massima è 
stato invece soppresso l’inciso circa i patti 

«non ricercabili in questa sede»).
La massima non meritava, dunque, la 

critica che le avevo rivolto in un primo tem-
po (v. sopra § 4)5. Nello stesso senso, come 
vedremo, la massima della nostra sentenza 
è stata interpretata dalla Corte d’appello di 
Milano nel caso Cibella cr. Moscato (v. in-
fra § 5).

E sempre nello stesso senso (almeno in 
nuce) mi pare che la (massima della) sen-
tenza sia stata interpretata nella Rassegna 
di giurisprudenza sul codice civile, diretta 
da niColò (Milano, 1956) sub art. 1379. 
Ivi gli autori della rassegna, de MarTini e 
giannaTTasio, al § 450 riportano la massi-
ma della nostra sentenza, nella parte che ci 
interessa.

6. - Questa è dunque l’altra interpreta-
zione, che mi pare preferibile a quella da 
me data alla nostra sentenza in un primo 
tempo e che ho riferito nel § 4.

Lascio al lettore di giudicare se essa sia 
veramente preferibile all’altra, o per quale 
delle due egli propenderebbe. 
Ma forse, prima di formare in proposito il 
suo giudizio definitivo, è bene che egli at-
tenda di aver letto i paragrafi che seguono e 
cioè i §§ 4B, 4C, 5 e 6.

7. - Ratio decidendi o obiter dictum?.-
Si potrebbe osservare a questo proposi-

5 Nella Giur. Cass., civ., 1951, vol. XXX, 3° quadr., 
pag. 167 la massima dell'Ufficio Massimario è tagliata; 
ne è tolta tutta la parte concernente il nostro problema 
ed altri ancora insorti nella lite, e cioè la parte della 
massima che va dal capoverso «Il patto di prelazione 
per il caso di eventuale vendita stipulato senza limiti di 
tempo ecc. » fino alla fine della massima. (V. la massi(-
ma sopra nel § 1A).
Perchè sia stato fatto questo taglio non è dato sapere. 
Ma le ragioni sono probabilmente quelle che si trovano 
suggerite infra § 6D e § 6E.
Cioè è stato tagliato tutto ciò che di concreto la massi-
ma aveva e ne è rimasta la parte concettualistico-defi-
nitoria (con qualche accenno pratico), sulla quale, na-
turalmente, l’annotatore dogmatico si è buttato a pesce.
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to che per decidere la questione sottoposta 
dal ricorrente Deleonardi (v. sopra n. 1), 
sarebbe bastato dire che l’apposizione di 
un termine non è elemento essenziale per 
la validità del patto di prelazione, come lo è 
invece per la validità del patto di inalienabi-
lità (v. sopra nota 1 e giurisprudenza ivi cit.). 
Sicché ciò che la sentenza dice poi circa la 
disciplina della durata dell’obbligazione di 
prelazione è un obiter. Senonchè, limitata 
a quel primo punto, la ratio decidendi la-
scerebbe scoperta la domanda se nel caso 
di patto di prelazione senza termine l’ob-
bligazione di prelazione (condizionata nel 
modo che sappiamo) sussista all’infinito 
nel tempo. Lascerebbe scoperta, in fondo, 
la vera ratio decidendi, che è quella della 
disciplina della durata dell’obbligazione di 
prelazione. In altri termini:
- il patto di prelazione senza termine è va-
lido perchè l’obbligazione (condizionata) 
può sussistere all’infinito?
- o è valido perchè, in mancanza di termine 
pattizio, un termine v’è pur sempre?

La ratio della sentenza, mi pare, è que-
sta seconda, e non la prima.

Limitare la ratio decidendi alla propo-
sizione «il patto di prelazione senza apposi-
zione di termine è valido», significherebbe 
spezzare in due la regola o criterio di deci-
sione che il giudice sta adottando o dettando.

L’esempio più calzante per intenderci è 
quello dell’art. 1329 cod. civ. Supponiamo 
che chi ha fatto un’offerta irrevocabile, sen-
za apporvi un termine, ne chieda la dichia-
razione di nullità (e non la fissazione di un 
termine, in relazione all’art. 1326 o all’art. 
1331 per analogia: v. sopra nota 1: nè tale 
fissazione venga chiesta dall’oblato).

Se il giudice adotta l’opinione che una 
simile offerta irrevocabile non è nulla, egli 
dirà che non lo è o perchè il termine è quello 
che risulta dall’art. 1326, 2° comma, oppure 
perchè il termine è quello che dovrà essere 

fissato dal giudice su richiesta di una delle 
parti (analogia con l’opzione: art. 1331, 2° 
comma). È ben vero che la questione del 
termine (quello dell’art. 1326 o quello da 
fissare per analogia con l’art. 1331) non è 
sorta nella supposta lite. Ma non perciò si 
potrà affermare che quanto detto dal giudi-
ce come sopra è un obiter dictum.

Altrettanto vale se nel caso suddetto è 
insorta nella lite soltanto la questione della 
validità della revoca dell’offerta (si ricordi 
che il Deleonardi sosteneva che era valido 
il suo recesso unilaterale).

In tutti questi casi limitare la ratio deci-
dendi alla proposizione «l’offerta irrevoca-
bile senza apposizione di termine è valida 
(come irrevocabile)» oppure «la revoca di 
tale offerta non è valida», significherebbe 
spezzare in due la regola o criterio di de-
cisione che il giudice sta adottando o det-
tando.

Forse questa discussione merita un ap-
profondimento, inquadrata in un più vasto 
problema, e cioè: se la ragione, per cui il giu-
dice da certi fatti «rilevanti» fa conseguire 
un certo effetto giuridico, faccia parte della 
ratio decidendi; e se quello che stiamo esa-
minando sia uno di questi casi.

E ancora: se tutte le affermazioni (di 
diritto) che il giudice pone come necessa-
rie per arrivare ad una data soluzione della 
questione sottopostagli facciano parte della 
ratio decidendi (si ricordi che la Cassazione 
può respingere un ricorso, limitandosi a cor-
reggere la «motivazione» della sentenza im-
pugnata). E se il nostro sia uno di questi casi.

Ma, qualunque cosa si pensi di tutto ciò, 
un punto si può porre come fermo: quel-
le ragioni o proposizioni valgono di più, 
come precedenti, di un vero e proprio obi-
ter (anche se non sono la ratio decidendi in 
un certo senso stretto). Non sono delle cose 
dette en passant, o, come dicono gli inglesi, 
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by the way6. Esse sono assistite dal senso di 
responsabilità che ha il giudice quando sta 
decidendo il fato delle parti; e sono spesso, 
come nella specie, oggetto di discussione fra 
le parti stesse.

Passando ad un altro, ordine di idee, 
escluderei, in base all’interpretazione data 
alla sentenza, che quanto essa dice circa il 
termine del patto di prelazione rappresenti 
una seconda ratio decidendi, subordinata 
o concorrente, cioè una pluralità di ratio-
nes decidendi. E ciò nonostante che quelle 
affermazioni della sentenza circa il termine 
incomincino con l’espressione «In secondo 
luogo», la quale, presa alla lettera, è signi-
ficativa dell’ingresso di una seconda ratio 
decidendi subordinata o concorrente7.

6 Per un obiter del genere cfr. il mio saggio Offerta 
ad incertam personam, in Foro it., 1965, I, 334 segg. 
Nel caso Falconi cr. Acri, ivi riferito e commentato, il 
Falconi, come argomento logico per absurdum, aveva 
sostenuto che se l’offerta ad incertam personam fosse 
valida, essa sarebbe irrevocabile (ma non v’era stata 
alcuna revoca o alcun tentativo di revoca, nel caso 
concreto). La Cassazione afferma che la proposta ad 
incertam personam è irrevocabile.
Su questo tipo di obiter « of collateral relevance » 
(come contrapposto all’obiter del tutto « by the way» 
o en passant cfr. allen, Law in the making, 7a ed. 
Oxford, 1964, pagg. 264 segg.
In relazione ai problemi di cui nel testo può essere in-
teressante anche la distinzione, fatta nel diritto inglese, 
fra ratio decidendi (fatti rilevanti più la decisione) e 
reasons o motivazione della ratio così intesa. Ma que-
ste reasons, quando a loro volta richiamano qualche 
regola, non possono equipararsi ai meri obiter dicta.
7 Come verrà illustrato nel succitato saggio del dott. 
Lupoi, la ratio decidendi subordinata è quella che è 
destinata a respingere una domanda, o una eccezione 
(e così ad accogliere la contrapposta difesa dell’altra 
parte), facendo l’ipotesi che l’altra ratio, enunciata in 
precedenza (e che perciò si chiama ratio principale), 
non tenga.
La ratio decidendi concorrente è quella che concorre, 
sulla base degli stessi fatti considerati nella ratio prece-
dente, alla stessa soluzione del caso, senza fare l'ipotesi 
che la precedente non tenga.
Se si trattasse di ratio decidendi subordinata, l’iter lo-
gico sarebbe il seguente: 1° il patto di prelazione non 
vincola la libertà di disporre ecc.; 2o ma anche ammes-
so in ipotesi che esso la vincoli, il patto avrebbe sempre 
un termine ecc.
Se si trattasse di ratio concorrente la sentenza direb-

In sostanza, mi pare che vi sia una sola 
ratio decidendi un ragionamento unitario 
d’insieme, quale ho cercato di delineare so-
pra al n. 4 del presente paragrafo.

be al ricorrente Deleonardi: « Acquetati: 1°) perchè il 
patto di prelazione non vincola la libertà di disporre e 
quindi il patto di prelazione sine die non viola il divieto 
di patti che vincolino senza limitazione di tempo quella 
libertà; 2°) perchè per altra ragione, e sempre negando 
che il patto di prelazione vincoli la libertà di disporre 
ecc., il patto di prelazione deve avere un termine e nel 
caso concreto ce l’ha, con la morte del promittente ».
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§ 4 B

CONTINUA: IL CASO 
DEGIAMPIETRO cr. DELEONARDI. 
- RAPPORTI FRA QUESTO CASO E 
QUELLI DECISI DA: CASS. N. 291 

DAL 1937, BORGHI cr. CENTEMERI; 
APPELLO FIRENZE 1951 E CASS. 

N. 3791 DEL 1964, MUNGAI cr. 
TAMBELLINI NONCHÈ DA ALTRE 

SENTENZE ESAMINATE NEL 
PRESENTE SAGGIO. UN ESEMPIO 

DI «DISTINGUISHING».

Se l’interpretazione che abbiamo dato 
nel § 4 A alla sentenza Degiampietro è esat-
ta, è chiaro che questo caso va distinto da 
quelli indicati nel titolo del presente para-
grafo8.

Nei casi Borghi cr. Centemeri e Mungai 
cr. Tambellini era insorta la questione sulla 
trasmissione della obbligazione di prelazio-
ne agli eredi del promittente9, e di tale que-
stione si occupano le due sentenze.

Nel caso Degiampietro cr. Deleonardi 
la questione non era quella della trasmis-
sibilità dell’obbligazione di prelazione agli 
eredi del promittente, ma quella di vedere 
se il patto di prelazione, in mancanza di un 
termine stabilito dalle parti, abbia o meno 
un termine.

8 Abbiamo nominato i casi Borghi cr. Centemeri e 
Mungai cr. Tambellini, perchè al primo si richiama la 
sentenza Cass. n. 8791 del 1954, e perchè quest'ulti-
ma sentenza è quella che, avendo dato una diversa 
interpretazione del nostro caso, è stata seguita dalle 
sentenze (che pur esamineremo nel corso del presente 
saggio): App. Milano 7 ottobre 1960 nel caso Perego 
cr. Belgeri e App. Brescia 19 dicembre 1962 nel caso 
Mora cr. Dadda.
Quanto all’interpretazione data al nostro caso dal Tri-
bunale di Lecco 8 luglio 1958 nel caso Perego cr. Bel-
geri, ci riserviamo di parlarne a suo tempo.
9 Come vedremo, nel caso Mora cr. Dadda una simile 
questione non era insorta, onde un obiter dictum; nel 
caso Perego cr. Belgeri, benché fosse morto il pro-
mittente, la questione non c’era, ma forse il giudice 
credette che ci fosse; onde quella che ho chiamato
«ratio decidendi putativa ». Lo vedremo a suo luogo.

Le due questioni sono diverse e le con-
seguenze delle soluzioni, adottate nelle 
suddette sentenze, sono diverse. 

Certo, la questione posta nella senten-
za Degiampietro cr. Deleonardi e la solu-
zione datale possono influire sulla que-
stione della trasmissibilità dell’obbligo 
di prelazione agli eredi del promittente; 
e possono portare indirettamente o occa-
sionalmente (ma soltanto indirettamente 
o occasionalmente) ad un risultato diverso 
da quello cui conducono la questione po-
sta nei casi Borghi cr. Centemeri e Mungai 
cr. Tambellini e la relativa soluzione; ma 
anche, a seconda delle circostanze... ad un 
risultato analogo.

Ecco per intenderci, alcuni esempi:
a) «In caso di vendita del fondo Cor-

nelliano mi obbligo a dare la preferenza a 
Tizio. Il presente patto avrà la durata di 
dieci anni».

Si supponga che il promittente muoia 
prima della scadenza di quel termine.

Secondo la ratio decidendi del caso De-
giampietro cr. Deleonardi, l’obbligazione 
di prelazione passa a carico degli eredi, ma, 
ovviamente, dura soltanto per il residuo pe-
riodo del termine.

La sentenza Degiampietro cr. Deleo-
nardi non si pone nemmeno la questione se 
l’obbligazione di prelazione sia trasmissibi-
le o meno agli eredi del promittente. La so-
luzione, per la sentenza, va de plano. Essa 
non dice nulla contro il principio (tuttora in 
vigore) che si traeva dall’art. 1127 cod. civ. 
del 1866 quanto agli eredi (v. supra § 2).

Invece le sentenze Borghi e Mungai si 
pongono una questione (quella della tra-
smissibilità agli eredi), che sorge anche 
nell’esempio fatto. La loro ratio decidendi 
implica, anche nell’esempio fatto, che l’ob-
bligazione di prelazione si trasmetta agli 
eredi del promittente.

Le due soluzioni, questa e quella insita 
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nella ratio decidendi del caso Degiampie-
tro, di fatto vengono a coincidere. Ma nella 
prima si pone la questione della trasmis-
sibilità agli eredi; nella seconda non la si 
pone nemmeno. 

b) Si faccia, sempre l’esempio di un 
patto come quello di cui sopra sub a, e che 
il promittente muoia prima della scadenza 
del termine. Si supponga che il promittente 
avesse ottantanni o che egli, come nel caso 
Mungai, avesse fatto assistere alcuni suoi 
(futuri) eredi alla stipulazione del patto. 
Queste due circostanze rendono probabile 
che, secondo il concreto intento del promit-
tente, l’obbligo di prelazione era destinato a 
passare ai suoi eredi.

La soluzione è sempre quella di cui s’è 
detto sub a, sia, secondo la ratio decidendi 
del caso Degiampietro, sia secondo quella 
dei casi Borghi e Mungai.

Ma si noti bene: mentre per la questio-
ne posta in questi due ultimi casi, e per la 
relativa ratio decidendi, quelle circostan-
ze concernenti il concreto intento del pro-
mittente sono rilevanti (se non altro, come 
conferma di esso, in relazione al noto prin-
cipio già consacrato nell’art. 1127 cod. civ. 
1865 e relativa presunzione); invece, per la 
questione posta nel caso Degiampietro, le 
suddette circostanze non hanno importanza 
(s’intende, in relazione a tale questione): 
basta il fatto che nel patto è stato apposto 
un termine. 

c) «In caso di vendita del fondo Cor-
nelliano mi obbligo a dare la preferenza a 
Tizio». Nessun termine, cioè, è apposto.

Per la questione posta nel caso Degiam-
pietro, e relativa ratio decidendi, l’obbliga-
zione di prelazione cessa con la morte del 
promittente. Ma ciò, non perchè l’obbli-
gazione non sia trasmissibile agli eredi (v. 
infatti sopra sub a et b); sibbene perchè la 
morte del promittente, se altro termine non 
è stabilito, rappresenta il termine dell’ob-

bligazione di prelazione.
Invece per la questione posta nei casi 

Borghi e Mungai, l’obbligazione non cessa 
con la morte del promittente, perchè la si 
ritiene trasmissibile agli eredi (salvo patto 
contrario o salvo che il contrario risulti dal-
le circostanze; patto o circostanze che, per 
vero, opererebbero in quel senso anche per 
la ratio del caso Degiampietro negli esempi 
fatti sopra sub a et b). 

d) «In caso di vendita del fondo Cornel-
liano mi obbligo per me e miei successori 
(s’intende, a titolo universale) a dare la pre-
ferenza a Tizio».

Qui, se è esatta l’interpretazione data alla 
sentenza Degiampietro nel § 4A n. 2, spe-
cialmente nota 4, possono sorgere dei gravi 
dubbi circa la validità di un simile patto di 
prelazione.

Questo patto, se per «successori» si de-
vono intendere non soltanto quelli immedia-
ti, terrebbe il negozio o il rapporto in sospe-
so all’infinito. Ma anche se si intendessero i 
successori immediati, potrebbero anche rite-
nersi che la sentenza, per le ragioni esposte 
nel § 4 A n. 2, ha inteso limitare comunque 
la durata del rapporto alla morte del promit-
tente, qualora non sia stato convenuto un 
termine (che, altrimenti, dovrebbe essere la 
morte dei, magari numerosi, successori im-
mediati).

Il patto nell’esempio fatto sub d dovreb-
be quindi ridursi ad un patto avente termine 
con la morte del promittente, se tale riduzio-
ne è consentita dall’intento delle parti (v. per 
analogia, artt. 1419 e 1424 cod. civ.)1.

Ora tutta questa questione non è sor-
ta e non è stata, comunque, posta nei casi 
Borghi e Mungai. Le relative sentenze non 
hanno detto nulla su questo punto2.

1 Tutto ciò potrebbe perfino mettere in gioco la validità 
di un patto di prelazione in cui si dica che esso avrà la 
durata di cento o più anni. Il termine andrebbe, almeno 
secondo la natura, al di là della vita del promittente.
2 Non credo si possa, affermare che, siccome la nullità 
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Credo così di aver dimostrato che nel 
caso Degiampietro cr. Deleonardi, anche 
secondo le allegazioni e le tesi delle parti, 
venne posta e decisa una questione diversa 
da quella posta e decisa nei casi Borghi cr. 
Centemeri e Mungai cr. Tambellini.

Nell’esperienza dei presenti Saggi que-
sto mi pare un buon esempio del distingui-
shing3. Il quale qui è stato compiuto sulla 
base delle questioni insorte in ciascun caso 
e delle relative difese delle parti (il che può 
pur essere un elemento del distinguishing); 
nell’un caso era insorta la questione del-
la nullità del patto di prelazione sine die; 
negli altri era insorta quella della trasmis-
sibilità dell’obbligo di prelazione agli ere-
di del promittente. Ma, a ben guardare, il 
distinguishing è stato compiuto anche sulla 
base dei fatti rilevanti in ciascun caso, e 
cioè; nei casi Borghi e Mungai, la morte 
del promittente, onde sorgeva la questio-
ne della trasmissibilità agli eredi; nel caso 
Degiampietro, la mancanza di stipulazione 
di un termine, onde sorse la questione della 
nullità del patto (… mentre il considerare 
come fatto rilevante la morte del promitten-
te porrebbe la sentenza in obiter dictum). 

del contratto o patto può essere rilevata d'ufficio dal 
giudice (art. 1421 cod. civ.), le sentenze Borghi e Mun-
gai costituiscono un giudicato e quindi un precedente 
nel senso della validità del patto nello esempio fatto so-
pra sub d. Il problema del giudicato è diverso da quello 
del precedente giudiziale. Perchè questo sussista, oc-
corre che la questione sia posta e discussa dal giudice 
(anche, magari, in obiter: il che dimostra che giudicato 
e precedente giudiziale sono due cose diverse).
Di più: in concreto, poiché, almeno nel caso Mungai, 
il promittente era morto poco dopo la stipulazione del 
patto, il caso presentava una minor spinta a porre la 
questione.
3 Sul distinguishing, anche per il nostro diritto, cfr. il 
mio saggio Lo studio interno e comparativo della giu-
risprudenza, in Foro it., 1964, V, 73 segg. § 6 sub b 
nota 36.

§ 4 C

CONTINUA; L’INTERPRETAZIONE 
DATA AL CASO DEGIAMPIETRO cr. 
DELEONARDI DA CASS. N. 3791 DEL 

1954, MUNGAI cr. TAMBELLINI.

L’esame della sentenza Cass. n. 3791 
del 1954 viene qui compiuto non per estrar-
ne la ratio decidendi (sul che v. infra § 6 
segg.), ma per vedere come essa ha inter-
pretato la sentenza Degiampietro cr. Dele-
onardi.

Non sarà male ricordare a questo propo-
sito che la sentenza Cass. n. 3791 del 1954 
è stata l’occasione per l’avvio alla ricerca 
oggetto del presente saggio, proprio perchè 
quella sentenza, nell’interpretare quella del 
caso Degiampietro, la considerava in obiter 
(v. Introduzione, § 11 nota 46). 

Punto di partenza è ciò che dice la Cass. 
n. 3791 del 1954 a proposito del secondo 
motivo del ricorso Mungai, e precisamente:

«Si assume (dai ricorrenti) che il giudice 
di merito sarebbe incorso in errore nel rite-
nere la trasmissibilità dell’obbligo nascente 
dal patto di prelazione; quest’obbligo si sa-
rebbe potuto affermare in base all’art. 1127 
codice abrogato, secondo cui si presumeva 
che ciascuno avesse contratto per sè e per i 
suoi aventi causa: ma tale presunzione non 
avrebbe valore per la legislazione vigente, 
alla stregua della quale - come questa Corte 
con la sentenza n. 1635 del 1951 ha deciso - 
la manifestazione della volontà di vendere, 
che costituisce il presupposto dell’esercizio 
del diritto di prelazione, rappresentereb-
be un’attività personale dell’obbligato e, 
pertanto, l’obbligazione relativa non si tra-
smetterebbe ai suoi eredi».

Ora già in questa interpretazione data 
dai ricorrenti alla sentenza n. 1635 del 1961 
(cioè al caso Degiampietro cr. Deleonardi), 
e fatta propria dalla Cass. n. 3791 del 1954, 
il contenuto di quella sentenza è travisato.
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Questa non ha mai pensato di porre la 
sua questione nei termini del principio di 
cui all’art. 1127 cod. civ. 1865. Nè ha mai 
pensato al problema della trasmissibilità 
dell’obbligazione di prelazione agli eredi 
del promittente. Nè, tanto meno, ha pensato 
di risolvere questo problema, collegandone 
la soluzione all’argomento che la «manife-
stazione della volontà di vendere rappre-
senta una attività personale dell’obbligato»; 
o, comunque, non ha mai pensato di soste-
nere con questo argomento la sua afferma-
zione che l’obbligazione di prelazione, in 
mancanza di patti particolari, cessa con la 
morte del promittente.

Si è visto nel § 4 A 2 che quell’argo-
mento, secondo i canoni di interpretazione 
in quel luogo applicati, non si trova nella 
sentenza. Ma anche se vi si trovasse, esso 
concernerebbe il primo mezzo del ricorso 
Deleonardi, il quale era distinto dal mez-
zo quinto e ne era separato da altri tre 
mezzi. Nè nel mezzo quinto v’è il minimo 
richiamo, anche implicito, al mezzo primo.

Pertanto, se i giudici del caso Mungai 
cr. Tambellini hanno letto il testo integrale 
della sentenza Degiampietro cr. Deleonar-
di, essi hanno operato un arbitrario taglio 
dei tre mezzi inseriti fra il primo e il quinto, 
o un arbitrario collegamento fra il primo e 
il quinto.

Se non il testo integrale, compreso il 
«Fatto o svolgimento del processo», quei 
giudici potrebbero aver letto il testo inte-
grale della motivazione che si trova in Cass. 
civ. 1951, vol. XXX,  3° quadra pag. 167.

Che non abbiano letto almeno questo 
testo della sentenza Degiampietro, sembra 
improbabile, poiché nella sentenza Mun-
gai si legge che il principio di quella fu 
«espresso, del resto, solo incidentalmente 
nel corso della motivazione».

Se poi essi hanno letto soltanto la mas-
sima, allora questa può averli tratti (o con-

tribuito a trarli) in inganno. Invero, nella 
massima, che abbiamo riportato sopra, nel 
§ 1 A, il contenuto dei mezzi secondo, terzo 
e quarto non è riassunto. Si salta, dal mezzo 
primo al mezzo quinto, quasi che fosse un 
discorso continuo4.

Nella prima parte della massima si 
legge «La condizione sospensiva potesta-
tiva… ha per contenuto un fatto bensì vo-
lontario (che debba cioè essere un prodotto 
di volontà dell’obbligato) ma che ordinaria-
mente non si compie o non si tralascia sen-
za seri apprezzabili motivi ecc.» (il corsivo 
delle parole «debba» e «volontà» è nostro).

L’altra parte della massima, che diretta-
mente ci interessa, come si ricorderà, recita: 
«D’altra, parte, essendo il patto di prelazio-
ne sottoposto a condizione potestativa po-
sitiva da parte del debitore (manifestazione 
della volontà di vendere), in mancanza di 
patti particolari circa il termine di avvera-
mento della condizione, la possibilità di 
avveramento cessa con la morte di colui 
che deve compiere il fatto volontario» (an-
che qui, il corsivo delle parole «volontà» e 
«deve» è nostro).

Ora non è del tutto improbabile che 
i giudici del caso Mungai cr. Tambellini 
abbiano collegato queste due parti della 
massima, accentuando le parole sopra rife-
rite in corsivo e traendone il concetto che 
la manifestazione di volontà di vendere 
rappresenta (nella mente della sentenza 
Degiampietro cr. Deleonardi) una «attività 
personale dell’obbligato» e che «pertanto 
(sempre secondo tale presunta mens) l’ob-

4 Mi si intenda bene: di ciò non faccio alcun addebito 
all’autore della massima. I massimatori (se non si tratta 
delle massime concepite come mezzi di reperimento, 
dalle quali, magari, trarre le voci da caricare su un ap-
parecchio elettronico: v. Introduzione § 8) non hanno il 
compito di riassumere nella massima anche il discorso 
della sentenza su mezzi non interessanti, o su questioni 
trite. Diversamente starebbero le cose, se le massime 
venissero concepite come mezzi di reperimento dei 
precedenti.



86

gino gorla, preceDenti giuDiziali sulla trasmissibilità

bligazione relativa non si trasmette agli 
eredi».

Dico: è probabile che così sia avvenuto, 
perchè ci sono caduto anch’io nella mia pri-
ma interpretazione del caso Degiampietro 
cr. Deleonardi (v. sopra § 4). E pur avevo 
sotto gli occhi il testo integrale della sen-
tenza. Ma avevo trascurato:

1) che fra il primo e il quinto motivo del 
ricorso Deleonardi (e del relativo discorso 
della sentenza) vi erano di mezzo tre altri mo-
tivi (con il relativo discorso della sentenza);

2) che il discorso della sentenza circa 
«la possibilità di avveramento della condi-
zione che cessa con la morte di colui che 
deve compiere il fatto volontario», questo 
discorso era collegato, non al discorso sul 
primo motivo del ricorrente Deleonardi, 
ma al discorso sull’essere o meno il patto di 
prelazione uno di quelli che vincolano la li-
bertà di disposizione del proprietario: e ciò 
emergeva anche dalla massima;

3) che i canoni di interpretazione, di cui 
sopra § 4 A, applicati al testo integrale della 
sentenza (ma, sia pur con maggior sforzo, 
anche alla massima) dovevano portare ad 
escludere l’accentuazione delle parole e il 
collegamento incriminati (v. sopra § 4 A n, 
2 e 3).

La sentenza Mungai continua poi con 
la discussione circa la natura della presta-
zione di chi si è obbligato alla, prelazione, 
come prestazione di facere; e ne dice che 
non si tratta di «prestazione collegata indis-
solubilmente con la persona dell’obbliga-
to, cioè intuitu personae» e che «non ogni 
obbligazione che ha per oggetto un facere 
ha carattere personale e non è trasmissibile 
passivamente agli eredi.

Qui la sentenza Mungai scivola da un 
concetto all’altro, e cioè:

- dal concetto della condizione inerente 
al patto di prelazione come manifestazione 
della volontà di vendere cui essa nega il ca-

rattere di attività personale dell’obbligato,
- al concetto della prestazione dovuta 

da chi è obbligato alla prelazione, e cioè la 
prestazione di preferire, come obbligazione 
di facere, cui pure essa nega carattere per-
sonale.

Si noti che nella sentenza Degiampietro 
si discute della natura di tale prestazione 
come prestazione di facere; ma non a pro-
posito del ricorso (incidentale) del Deleo-
nardi, sibbene, in separata sede, a proposito 
del ricorso (principale) del Degiampietro, 
e per una questione del tutto diversa, cioè 
quella concernente il risarcimento del dan-
no da inadempimento di una obbligazione 
non pecuniaria all’origine. Questo discorso, 
sulla natura della prestazione dell’obbligato 
alla prelazione come prestazione di facere 
e sul suo carattere più o meno personale, 
con il cennato sottile equivoco, ritornerà 
anche in altre sentenze (v.il commento alla 
sentenza App. Brescia 19 dicembre 1962, 
Mora cr. Dadda, nella seconda parte del 
presente saggio che verrà pubblicata nel 
prossimo Quaderno del Foro italiano).

Ma continuiamo seguendo l’iter della, 
sentenza Mungai nella sua interpretazione 
della sentenza Degiampietro.

Viene il passo che comincia con la frase 
«Nel patto di prelazione il collegamento di 
cui si discorre (del facere all’intuitus per-
sonae) è, salva diversa volontà delle parti, 
escluso eco.». Qui la Corte torna a trattare, 
invece che della prestazione di facere, della 
«manifestazione della volontà di vendere», 
che è il fatto oggetto della condizione o «il 
presupposto per l’esercizio della prelazio-
ne».

E continua:
«Neppure può affermarsi che il colle-

gamento con la persona dell’obbligato sia 
dato dalla valutazione di circostanze e di in-
teressi, che precede la dichiarazione di vo-
ler vendere. Nel concludere il patto, le parti 
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- salvo diversa loro volontà - non intendo-
no riferirsi all’apprezzamento strettamente 
personale di cui assume l’obbligazione; 
esse hanno riguardo, invece, alla valutazio-
ne, che ogni persona di media avvedutezza 
suol fare, della convenienza e della oppor-
tunità di procedere all’alienazione.

«Orbene, se le premesse svolte sono 
esatte, questa Corte non può seguire il prin-
cipio espresso, del resto, solo incidental-
mente, nel corso della motivazione, nella 
sentenza n. 1635 del 1951».

Da questo passo finale, collegato ai pas-
si precedenti, risulta chiaro il travisamento 
della sentenza Degiampietro, specialmente 
in quanto in questo passo finale si connette 
la questione del carattere personale o meno 
della valutazione di circostanze e interessi 
con la questione dell’intuitus personae e 
della intrasmissibilità agli eredi.

Travisamento che ha portato la Corte, 
fra l’altro, a ritenere che quella sentenza 
si sia pronunciata in obiter sulla questione 
della trasmissibilità dell’obbligazione di 
prelazione agli eredi.

Il lettore potrebbe osservare, a questo 
punto, che io ho fatto delle critiche di me-
rito alla sentenza Mungai, circa la sua con-
fusione fra carattere personale della presta-
zione e carattere personale del fatto oggetto 
della condizione potestativa (contro il cri-
terio posto nell’Introduzione § 9). Ma re-
plicherei che qui si tratta ancora di critica 
formale, concernente l’interpretazione che 
l’una sentenza dà all’altra. 

§ 4 D

INTERPRETAZIONE AUTENTICA 
DELLA SENTENZA DEGIAMPIETRO 
cr. DELEONARDI DA PARTE DELLA 
SENTENZA MUNGAI cr. TAMBEL-
LNI?

Non credo si possa nemmeno porre il 
problema. L’interpretazione data da una sen-
tenza della Cassazione ad un’altra sentenza 
della stessa Cassazione, o di un giudice di 
merito (nella stessa causa, ovvero in altra 
causa come valutazione di un precedente) 
non ha il valore di interpretazione autentica. 
Essa non vincola l’interprete, almeno in un 
sistema, come il nostro, ove il precedente 
giudiziale (nel caso, come interpretazione di 
altro precedente) non ha valore vincolante, 
ma soltanto persuasivo.

Ma anche in un sistema di precedenti 
vincolanti, come quello inglese, dubito che 
in un caso come il nostro la sentenza Mungai 
vincoli l’interprete a ritenere che la sentenza 
Degiampietro tratti della questione della tra-
smissibilità agli eredi e che, in questo senso, 
rappresenti un precedente in obiter contrario 
alla sentenza Mungai. La questione è elegan-
te, ma non è questa la sede per parlarne.

§ 4 E

LA BOTTEGA DELL’ARTIGIANO; 
I PERICOLI DEL TAGLIO DELLE 

SENTENZE.

E veniamo ora alla parte che mi concer-
ne nell’interpretazione della sentenza De-
giampietro cr. Deleonardi e dei suoi rappor-
ti con la sentenza Mungai cr. Tambellini; 
alludo alla prima, interpretazione (v. § 4) e 
alle operazioni che ho compiuto nel corso 
della stessa.

Talmente ero caduto anch’io in quel-
lo che credo essere un travisamento della 
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sentenza Degiampietro, che, nel prepararne 
il testo da allegare in Appendice (perché 
il lettore potesse seguirne con me l’inter-
pretazione!) vi avevo apportato dei tagli. 
E proprio i tagli sul discorso della Corte 
circa i mezzi primo, secondo, terzo e quarto 
del ricorso (incidentale) del Deleonardi, e 
circa il ricorso (principale) Degiampietro, 
di cui, ho detto sopra (v. § 4 C).

I passi tagliati sono posti tra parentesi 
quadre nel testo riportato in Appendice.

Il lettore, che avrebbe potuto doman-
darsi perchè nell’Appendice siano riprodot-
ti quei passi che sembrano (e sono) estranei 
ai problemi oggetto del presente saggio, ha 
ora la spiegazione di quel perchè.

Nell’Introduzione alla presente Rac-
colta di Saggi, § 7, dicevo che uno degli 
scopi dei saggi era quello di «mostrare un 
artigiano all’opera». Ma qui credo d’aver 
mostrato anche l’artigiano nel chiuso della 
sua bottega, cioè anche in quei movimenti 
che di solito non sono conoscibili, perchè 
l’artigiano ne ha cancellato le tracce; così 
come fa il pittore che nella bottega lacera 
l’abbozzo o cancella sulla tela quella che 
era una sua prima impostazione o visione 
del quadro.

L’esperienza che se ne può trarre (e che 
spero di poter trarre anch’io) è che è sempre 
pericoloso tagliare e cosi alterare il testo di 
una sentenza da interpretare, o da sottopor-
re all’interpretazione altrui, così come è 
sempre pericoloso tagliare qualunque testo 
da interpretare.

Tagli si possono fare soltanto quando, 
dopo essersi ben posti il problema dell’im-
portanza o meno (ai fini interpretativi) dei 
passi che si pensi dì tagliare, si sia sicuri 
che tali passi sono irrilevanti ai fini della 
interpretazione della sentenza sul problema 
che interessa all’interprete (ricercatore di 
precedenti, teorico o pratico che sia): cfr. 
anche l’Introduzione, § 12. Ma un certo ri-

schio, magari incalcolabile, v’è sempre. Io 
avevo fatto tagli, in pensiero e in atto, nella 
mia interpretazione della sentenza Degiam-
pietro. E mal me ne incolse.

Tutto ciò fa sorgere altri problemi. 
Come le Raccolte di giurisprudenza o le 
Riviste possono avere un personale pre-
parato a compiere una delicatissima ope-
razione quale quella di setacciare il testo 
della sentenza per vedere ciò che può esse-
re tagliato senza correre il sopra illustrato 
pericolo. Come sottoporre quel personale 
(anche se lo si può avere) a tanta fatica?

Comunque: possono le Raccolte di giu-
risprudenza o le Riviste avere tanto spazio 
da pubblicare, nella tema che il taglio sia 
pericoloso, il testo integrale delle sentenze, 
anche soltanto di quelle prescelte, com-
prendendovi passi estranei al tema per il 
quale si ha interesse alla pubblicazione? La 
risposta sembra essere:

- La fatica, il lavoro deve essere propor-
zionale all’interesse che si ha per la senten-
za, cioè per conoscerla. 

- Le Raccolte di Giurisprudenza e le 
Riviste non possono non tagliare quei pas-
si estranei (tipo quelli concernenti i mezzi 
secondo, terzo e quarto del ricorso Deleo-
nardi). 

Ma a disposizione del ricercatore, teori-
co o pratico che sia, vi deve essere un mez-
zo facilmente accessibile e rapido e poco 
costoso per poter consultare il testo inte-
grale della sentenza o averne copia, quando 
l’interesse, il fiuto di perplessità, (v. sopra § 
1 A), o altre ragioni ve lo spingano.

Quanto almeno alle sentenze di Cassa-
zione, bisogna tener conto del fatto che non 
tutti stanno a Roma; e anche per quelli che 
ci stanno, il mezzo più rapido non è d’an-
dare alla cancelleria, non perchè questa non 
funzioni nel fornire il testo originale o nel 
farne copie (la mia esperienza in proposito 
è favorevole); ma perchè i centri di consul-
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tazione non dovrebbero essere uno soltanto.
Naturalmente le copie della pubblica-

zione, oggetto di quell’iniziativa, dato il 
loro costo, non potranno pullulare. 

Ma nelle grandi città ve ne potranno es-
sere parecchie, possedute, oltre che da pri-
vati, dalle varie organizzazioni interessate e 
quindi distribuite in vari luoghi della città 
con relativo servizio di fotocopia.

Altre copie si potranno trovare (sempre 
con servizio di fotocopia) nelle biblioteche de-
gli organi giudiziari, almeno in quelle dei Tri-
bunali e delle Corti d’appello, oltre che presso i 
vari ordini degli avvocati e procuratori.

§ 4 F

CONTINUA: SUL CASO 
DEGIAMPIETRO cr. DELEONARDI.
UN RICHIAMO PER I ROMANISTI.

Il passo della sentenza, che si è cercato 
di interpretare (quello concernente il mezzo 
quinto del ricorso Deleonardi) è tutt’altro 
che perspicuo, avvolto com’è in concetti 
sulla condizione, sulla possibilità del suo 
avveramento come termine insito nel patto 
di prelazione ecc.; e per di più con quel-
le mezze frasi come «in mancanza di patti 
particolari»; e con il noto collegamento fra il 
discorso sul termine e quello sulla natura del 
patto di prelazione come vincolo alla facoltà 
di disporre. 

Vedere il «caso», e cioè di che cosa si 
tratta, non è facile.

Il romanista sa che nella compilazione 
giustinianea si trovano «casi» del genere. 
E potrebbe dire (e se lo dicesse, mi farebbe 
piacere) che per interpretare quel passo della 
sentenza Degiampietro cr. Deleonardi (ma 
ve ne sono tante altre del genere!) occorre 
mettere in opera arti analoghe a quelle che 
loro, i romanisti, hanno messo in opera per 
interpretare simili passi o «casi» del Digesto.

Con 1’aggravante che sui passi o casi 
originali sono stati operati dai compilatori 
giustinianei, dei tagli, ahimè !, irreparabili; 
oppure, dagli stessi compilatori, quei passi 
sono stati separati dal contesto o dal discor-
so continuo in cui si trovavano e in cui ac-
quistavano un certo significato.

È ciò che stavo per fare io, e che ho cer-
cato di rimediare, pubblicando in appendice 
il testo della sentenza senza tagli. 

Oppure, altra aggravante, i compilato-
ri giustinianei, dopo aver tagliato il passo 
originale o averlo avulso dal contesto in cui 
si trovava, hanno infarcito questo testo (già 
di per sè nutrito di propri concetti) di una 
loro concettologia. È ciò che è stato fatto, 
direi, nella sentenza Mungai cr. Tambellini, 
secondo l’interpretazione che essa dà alla 
sentenza Degiampietro cr. Deleonardi.

Anche l’arte del distinguishing che ho 
messo in opera, nel § 4 B è stata ben pra-
ticata dagli interpreti dei testi giustinianei.

Quanto alle suggestive analogie fra 
l’attività di interpretazione delle sentenze 
e l’attività di interpretazione della casistica 
romana, quale si trova nel Digesto, cfr. per 
un cenno il mio saggio Lo studio interno e 
comparativo della giurisprudenza (Foro it. 
, 1964, V, 73 segg. § 6 nota 30 e 32, cui 
aggiungerei anche la nota 36).

§ 5

IL CASO CIBELLA cr. MOSCATO, 
APP. MILANO 26 GIUGNO 1953.

La sentenza, di cui ho copia integrale, è 
stata pubblicata in Foro it., 1954, I, 81, sol-
tanto nella motivazione; ma con un omissis 
(anche nella motivazione) su tutta la que-
stione che ci interessa. Altrettanto è avve-
nuto nella Riv. dir. comm., 1954, II, 116; 
nella Nuova riv. dir. comm., 1954, 48, e nel 
Foro padano, 1954, 1, 62. La parte della 
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sentenza pubblicata nel Foro italiano, e in 
queste Riviste concerne i temi che sono sta-
ti riassunti (bene o male) nelle massime ri-
ferite sopra § 1A. Mi sono procurato, come 
al solito, la copia integrale della sentenza e 
ne ho tratto quanto segue per la parte che 
ci interessa.

Il Cibella aveva allegato in Tribunale i 
seguenti fatti: fra gli azionisti della SAIAS 
era stato costituito nel 1943 un «sindacato 
totalitario», cui aveva aderito anche l’a-
zionista Moscato. Scaduto il sindacato nel 
1948, il Cibella organizzò un altro sindaca-
to di maggioranza che aveva per iscopo di 
evitare che la maggioranza, stessa passasse 
nelle mani degli azionisti della SAMICEM, 
i quali appunto stavano tentando la scalata.

Il Moscato, pur approvando gli scopi 
di tale sindacato (cioè la difesa contro la 
SAMICEM), non intese farne parte; ma 
concesse al Cibella un diritto di prelazione 
sulle 450 azioni di esso Moscato (rimaste in 
deposito presso Cibella).

Il Moscato, tuttavia, vendette le sue 
azioni proprio al presidente della SAMI-
CEM, Busca.

Di qui l’azione del Cibella contro il 
Moscato e il Rusca, per sentir riconosciuto 
e realizzato il suo diritto di prelazione.

Il Tribunale ritenne che dalle prove ora-
li e scritte offerte non risultasse il patto di 
prelazione.

La Corte d’appello ritenne sussistente il 
patto e veri gli altri fatti come sopra allegati 
dal Cibella.

Fra le altre eccezioni, il Moscato ave-
va sollevato quella che il patto era nullo, in 
quanto non vi era stato fissato alcun termine. 
Più precisamente, il Moscato sostenne che 
nel caso di un patto stipulato in quel modo 
(riferiamo le parole della sentenza):

«il generico affidamento di preavviso 
del proposito di vendere non varrebbe a 
stabilire un vincolo contrattuale (s’intende, 

giuridico), nè agli effetti di una opzione, ne 
a quelli di un divieto di alienazione, e che, 
avendo la difesa del Ciballa escluso l’ipo-
tesi dell’art. 1379 cod. civ., non resterebbe 
che l’altro profilo, quello cioè dell’opzio-
ne, il quale dovrebbe essere escluso dalla 
semplice considerazione che della opzione 
sono elementi essenziali la preventiva de-
terminazione del prezzo e la prefissione di 
termine, che nella specie difettano in pie-
no».

In risposta a questa eccezione la Corte 
d’appello di Milano osserva:

«Da parte di questi (il Cibella), comun-
que, non si è mai parlato nè di divieto di 
alienazione delle azioni, nè di opzione, e 
pertanto è del tutto privo di giustificazione 
giuridica venire a parlare di difetto, nella 
specie, di una preventiva determinazione 
del prezzo e di una prefissione del termine, 
circa la durata del patto, elementi che, se 
sono propri ed essenziali del patto di opzio-
ne, non hanno nulla a che vedere col patto 
di prelazione, che con la opzione non ha 
nulla in comune.

«Come è noto il patto di prelazione è 
un contratto, con cui una persona si obbli-
ga verso un’altra a vendere a questa ultima, 
oppure a comprare da questa una cosa a 
preferenza di ogni altro soggetto, ma solo 
per il caso che la prima si decida a vendere 
o comprare quella cosa; e basta la defini-
zione ad escludere ogni essenziale esigenza 
di predeterminazione del prezzo e di pre-
fissione di un termine non vi è in questo 
contratto, per il venditore, nessun obbligo a 
determinarsi a vendere, nè per il comprato-
re nessun obbligo a determinarsi a compra-
re, e ancora nessun divieto di vendita per il 
venditore.

«Il patto di prelazione, in altri termini, 
non incide sul divieto di rapporti obbliga-
tori, che tolgano, senza limite di tempo, la 
libera disposizione delle cose che ne sono 
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l’oggetto da parte del proprietario; questi 
resta perfettamente libero di disporre della 
cosa sua, alle condizioni che meglio pre-
ferisce, ed unico limite che, a tale facoltà, 
il patto di prelazione viene a porgli, è la 
scelta della persona del compratore, circo-
stanza questa che, nella normalità dei casi, 
a parità di condizioni per tutto il resto è 
indifferente al venditore. «D’altra parte, è 
stato rettamente osservato e giudicato che, 
essendo il patto di prelazione sottoposto a 
una condizione potestativa positiva da parte 
del debitore (manifestazione della volontà 
di vendere), in difetto di patti particolari 
circa il termine in cui l’avveramento della 
condizione sarà operante, la possibilità di 
operare della condizione stessa vien meno 
con la morte di colui che deve compiere il 
fatto volontario». Così la sentenza.

Non indugiamo sul punto, che, se si 
trattasse di opzione, il termine può essere 
fissato dal giudice ai sensi dell’art. 1331 
cod. civile. La prima cosa che colpisce, in 
questo passo della sentenza, è che esso ri-
pete testualmente la massima della senten-
za della Cassazione nel caso Degiampietro 
cr. Deleonardi, massima riportata sopra nel 
§ 1A. Tuttavia tale sentenza non ti viene ci-
tata (v. in proposito la mia nota La struttura 
della decisione giudiziale ecc., in Giur. it., 
1965, 1, I, 1239 § 8).

Non credo che la Corte d’appello di Mi-
lano abbia avuto sott’occhio il testo integra-
le della sentenza della Cassazione nel caso 
Degiampietro cr. Deleonardi. Essa cono-
sceva soltanto la massima. Tanto è vero che 
in luogo dello «Evidentemente» che si tro-
va nel testo della sentenza, essa pone quel 
«D’altra parte» che si trova nella massima. 
E tanto è vero che essa, come la massima, 
inserisce la frase «(in difetto di patti parti-
colari) circa il termine in cui l’avveramento 
della condizione sarà operante», frase che 
non si trova nel testo della sentenza, ma 

si trova nella massima press’a poco con le 
stesse parole (v. § 4 A n. 5).

Comunque sia, nella sentenza Cibella 
cr. Moscato il problema della validità del 
patto di prelazione sine die è ancor più 
chiaramente collegato al problema della va-
lidità dei divieti pattizi di alienazione sine 
die e dei patti di opzione sine die (v. sopra 
§ 4 A note 1 e 4). 

La sentenza (come quella Cass. n. 1635 
del 1951 Degiampietro cr. Deleonardi) nega 
che nel patto di prelazione vi sia un vincolo 
alla facoltà di disporre. Quindi non si ap-
plica l’art. 1379 cod. civ., richiamato nella 
sentenza, circa la disciplina del termine nei 
divieti pattizi di alienazione. Disciplina per 
cui il termine risulta piuttosto ristretto. 

La sentenza nega che il patto di pre-
lazione «abbia qualcosa in comune con il 
patto d’opzione», e quindi che ne sia «ele-
mento essenziale la prefissione di un termi-
ne» (in mancanza, della quale prefissione il 
termine sarà fissato dal giudice: art. 1331 
cod. civile).

Ma poi, con quell’a noi ormai ben noto 
«D’altra parte», la sentenza continua affer-
mando che: «in difetto di patti particolari 
circa il termine in cui l’avveramento della 
condizione sarà, operante, la possibilità di 
operare della condizione stessa viene meno 
con la morte di colui che deve compiere il 
fatto volontario».

In altre parole, la nostra sentenza (come 
quella della Cassazione Degiampietro cr. 
Deleonardi) dice che, attraverso il mecca-
nismo di quella particolare specie di condi-
zione, v’è un termine, la morte del promit-
tente; sicché, per rendere inoperante questo 
termine, le parti devono stabilire un altro 
termine «in cui l’avveramento della condi-
zione sarà operante».

Tutto ciò che la Corte di Milano dice 
circa il termine nel patto di prelazione è che 
la disciplina (di questo termine) è diversa 
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da quella del divieto pattizio di alienazione 
e da quella dell’opzione.

Sotto il primo profilo, la disciplina del 
termine nel divieto pattizio di alienazione 
è tale da consentire un termine piuttosto ri-
stretto, meno lungo di quello consentito nel 
patto di prelazione.

Sotto il secondo profilo, la disciplina 
del termine nel patto d’opzione sembra la-
sciare alle parti la stessa latitudine che loro 
è lasciata per il termine nel patto di prela-
zione.Ma, in mancanza di pattuizione sul 
termine, questo, nell’opzione, è lasciato ad 
un certo apprezzamento discrezionale del 
giudice (magari ancora in considerazione 
degli interessi delle parti, come, mutatis 
mutandis nel caso dell’art. 1379, o in con-
siderazione dell’equità: art. 1374). Invece, 
nel caso del patto di prelazione, il termine 
(di avveramento della condizione) in man-
canza di patti circa il termine stesso, viene 
stabilito in un modo piuttosto meccanico, 
la morte del promittente; termine incertus 
quando, certus au, che potrebbe essere ora 
più lungo, ora più breve di quello che fissa 
il giudice nel caso dell’art. 1331. 

Ma, anche secondo la nostra sentenza 
(come per la sentenza Degiampietro cr. De-
leonardi) il patto di prelazione deve avere 
sostanzialmente un termine, benché diverso 
da quello del divieto pattizio di alienazione 
e da quello del patto d’opzione.

La differenza fra la sentenza in esame 
e quella del caso Degiampietro cr. Deleo-
nardi sta in ciò, che la prima è più esplicita 
della seconda nello stabilire la portata del 
termine del patto di prelazione rispetto al 
termine del divieto di alienazione e del pat-
to d’opzione. In questo senso, la sentenza 
in esame rappresenta, come già si è detto, 
una chiara interpretazione conforme a quel-
la data sopra nel § 4 A della massima (se 
non della sentenza) del caso Degiampietro 
cr. Deleonardi; o, comunque, la sentenza in 

esame ha fatto, in quel senso, un’applica-
zione di tale massima al caso sottopostole.

Si pongono così, e forse più chiaramen-
te, anche per la sentenza in esame, i pro-
blemi che abbiamo posto per la sentenza 
Degiampietro cr. Deleonardi nel § 4 A, note 
1 e 4 e nel § 4B nota 3.

Ritorneremo nelle conclusioni del pre-
sente saggio sull’importanza di queste due 
sentenze rispetto all’esigenza che il patto di 
prelazione abbia un termine, sia pure come 
termine per l’avveramento della condizione.

Per ora ne basti notare che la sentenza 
in esame (come quella del caso Degiam-
pietro cr. Deleonardi) non pensa nemmeno 
lontanamente al problema della trasmissi-
bilità dell’obbligazione di prelazione agli 
eredi del promittente.

La sentenza Cibella cr. Moscato è stata 
massimata nel Rep. Foro it., 1954 in due 
luoghi; voce Società, n. 307 e voce Vendita, 
n. 59 e 72; nonché nelle altre riviste suc-
citate.

Come s’è visto nel § 1A, in nessuna del-
le massime si fa menzione della questione 
della validità del patto di prelazione sinc 
die, posta in termini analoghi a quelli in cui 
è posta nella sentenza Degiampietro.

Probabilmente chi ha redatto le varie 
massime della sentenza d’appello Cibella 
cr. Moscato ne ha visto soltanto la parte 
pubblicata in Foro it., 1954, 1, 81 e nelle 
succitate riviste. Ne trarremo a suo tempo 
alcune illazioni sul modo come funzionano 
i nostri Massimari e Repertori. Certo si é 
che il caso Cibella cr. Moscato, sulla que-
stione del patto di prelazione sine die, po-
teva essere scoperto soltanto con quello che 
ho chiamato metodo casuale o magari col 
metodo estensivo (qui non è neppure il caso 
di parlare del metodo dell’odore di tartufo: 
su questi vari metodi v. sopra § 1A).

Fino al momento della scoperta o se-
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gnalazione fatta nel presente saggio, questo 
precedente era ignorato, cioè non era un 
precedente (v. Introduzione alla presente 
Raccolta § 4),

Quanto al metodo, o meglio al modo 
con cui ho fatto la scoperta, debbo dire 
che sono venuto a contatto con il caso Ci-
bella cr. Moscato (sul punto della validità 
del patto di prelazione sine die) soltanto 
per caso, poiché in quel momento io non 
stavo cercando, sotto tutte le voci dei Re-
pertori che parlavano di «prelazione» (me-
todo estensivo) le sentenze concernenti la 
trasmissibilità dell’obbligo di prelazione 
o temi connessi; ma stavo cercando, sotto 
quelle voci, delle sentenze sulla validità del 
patto nudo di prelazione, in rapporto al pat-
to di opzione.

§ 6

IL CASO MUNGAI cr. TAMBELLINI: 
APP. FIRENZE 12 OTTOBRE 1951 
E CASS. 16 OTTOBRE 954, N. 3791. 

LA SENTENZA DELLA CORTE 
D’APPELLO.

La sentenza della Corte d’appello è 
pubblicata in Foro padano, 1951, I, 1229; 
in Nuova riv. dir. comm. 1952, II, 41 e in 
Giur. toscana, 1952, 48; ovunque con il so-
lito omissis sul fatto.

La sentenza della Cassazione, sempre 
con l’omissis sul fatto, è pubblicata, in Foro 
it., 1955, I, 328.

Per quanto dalla motivazione in dirit-
to si possa trarre qualcosa circa il fatto di 
causa, mi sono procurato la copia integrale 
delle due sentenze (oltre che di quella del 
Tribunale, che però non è risultata interes-
sante per il problema oggetto del presente 
saggio).

Il testo integrale della sentenza della 
Cassazione è qui allegato in Appendice. La 
sentenza della Corte d’appello è pure ripor-

tata in Appendice nella parte che interessa.
Nella sentenza della Cassazione, sotto il 

titolo «Svolgimento del processo», si legge:
«Con rogito Micheloni in data 8 giu-

gno 1949, Pietro Mungai si obbligò, per il 
caso di vendita di alcuni immobili di sua 
proprietà, di preferire come acquirenti i 
fratelli Luigi, Lorenzo e Pietro Tambelli-
ni, concedendo loro il diritto di prelazio-
ne per un prezzo da determinarsi a mezzo 
dii periti.

«Dopo qualche giorno, con citazione 25 
giugno 1949, il Mungai convenne i fratelli 
Tambellini davanti al Tribunale di Lucca e 
chiese che fosse dichiarata la nullità del-
la suindicata obbligazione, siccome priva 
di causa ed inoltre sottoposta a condizio-
ne meramente potestativa da parte di esso 
Mungai». (Si chiedeva dunque una senten-
za di accertamento).

La sentenza della Cassazione continua 
dicendo che la domanda del Mungai venne 
respinta in Tribunale, e riferisce poi la mo-
tivazione della sentenza d’appello.

Ma qui convien osservare che nella 
more del giudizio d’appello il Mungai era 
venuto a morte e che in causa stavano gli 
eredi. Questi, oltre riprodurre i motivi di 
impugnativa del patto fatti valere in Tribu-
nale, sostennero che «comunque l’obbligo 
assunto dal Mungai è di natura personale ed 
è venuto meno con la morte di lui».

La tesi venne respinta dalla Corte d’ap-
pello di Firenze con la motivazione che si 
legge in Appendice.

Come risulta dalla lettura di tale mo-
tivazione, la Corte d’appello di Firenze 
ignora, o sembra ignorare, la sentenza del-
la Cassazione nel caso Degiampietro cr. 
Deleonardi, che invece risulterà nota alla 
sentenza della Cassazione nello stesso caso 
Mungai cr. Tambellini. È molto probabile 
che, quando la causa andò in decisione 
avanti alla Corte di Firenze, e quando il re-
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latore riferì in camera di consiglio e poi ste-
se la sentenza, il fascicolo dei Massimari, 
recante la massima del caso Degiampietro, 
non fosse ancora stato pubblicato o lo fos-
se da poco tempo. La sentenza della Corte 
di Firenze è del 12 ottobre 1951, mentre 
la sentenza della Cassazione nel caso De-
giampietro è del 20

 
giugno 1951.

§ 6 A

CONTINUA: IL CASO MUNGAI 
cr. TAMBELLINI; LA SENTENZA 

DELLA CASSAZIONE. IL VALORE 
DEL’OBITER DICTUM COME 
PRECEDENTE GIUDIZIALE.

Veniamo ora alla sentenza della Cassa-
zione nello stesso caso Mungai cr. Tambel-
lini.

Si noti bene: questa sentenza viene ora 
esaminata in quanto precedente giudiziale, 
e non come interpretazione della sentenza 
Degiampietro cr. Deleonardi (sulla distin-
zione, v. sopra § 4 D).

Pertanto, da questo punto di vista, la 
sentenza trova cronologicamente posto, nel 
saggio, dopo la sentenza App. Milano 26 
giugno 1953, Cibella cr. Moscato. Per ovvie 
ragioni, assieme alla sentenza della Cassa-
zione, è stata esaminata, anche la sentenza 
impugnata, nello stesso caso Mungai cr. 
Tambellini, e cioè App. Firenze 12 ottobre 
1951, benchè anteriore a quella della Corte 
di Milano nel caso Cibella cr. Moscato.

Come si è già osservato (sopra, §§ 4 B e 
4 C), la Corte di Cassazione, insieme con la 
Corte d’appello di Firenze, si pone e risolve 
(e aveva ragione nel caso concreto di porre 
e risolvere) la questione della trasmissione 
dell’obbligo di prelazione agli eredi del 
promittente. E, dopo aver dato alla senten-
za Degiampietro cr. Deleonardi l’interpre-
tazione che conosciamo, così continua:

«Orbene, se le premesse svolte sono 

esatte, questa Corte non può seguire il prin-
cipio espresso (del resto, solo incidental-
mente nel corso della motivazione) nella 
sentenza n. 1635 del 1951 citata; ma, in 
conformità di quanto ha precedentemente 
deciso la sentenza n. 291 del 1937, deve 
approvare l’avviso espresso dalla Corte 
d’appello di Firenze, la quale ha opportuna-
tamente messo in evidenza, per escludere il 
carattere personale del patto di prelazione, 
che Pietro Mungai fece assistere alla stipu-
lazione alcuni degli eredi. Nè importa che 
non assistettero tutti: la circostanza valeva 
soltanto a mettere in risalto l’intenzione 
dell’alienante che mirava ostentatamente 
ad imprimere al vincolo una efficacia che 
andasse al di là della sua persona».

Come si vede, la Corte di Cassazione 
invoca il suo precedente nel caso Borghi cr. 
Centemeri del 1937, e lo preferisce al pre-
cedente (supposto tale) del caso Degiam-
pietro cr. Deleonardi del 1951.

La Corte afferma, fra parentesi, che il 
«principio espresso» nella sentenza n. 1635 
del 1951 era un principio «espresso, del 
resto, solo incidentalmente nel corso della 
motivazione». (Come si ricorderà, si trat-
terebbe del supposto principio che l’obbli-
gazione di prelazione, in mancanza di patti 
particolari, non si trasmette agli eredi del 
promittente).

Con ciò la Corte allude chiaramente al 
concetto dell’obiter dictum.

Come ho già avuto occasione di nota-
re, la sentenza è molto interessante nelle 
nostre ricerche sul valore del precedente 
giudiziale perchè, a quanto per ora ci con-
sta, è l’unica che affronti il valore dell’o-
biter dictum come precedente giudiziale 
(ripeto, in questa sede non ci interessa di 
vedere se veramente di obiter si trattas-
se e se in genere l’interpretazione data 
alla sentenza Degiampietro cr. Deleonardi 
sia esatta). Il merito della scoperta va al 
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dott. Maurizio Lupoi, nostro collaboratore 
nel programma di ricerche del C.N.R. (v. 
Introduzione § 11 nota 46).

Senonchè si pone ora la domanda. Qua-
le importanza dà la Corte di Cassazione al 
fatto che sul punto della trasmissione agli 
eredi la precedente sentenza n. 1635 del 
1951, nel caso Degiampietro, era in obiter 
dictum?

La Corte qualifica tale dictum «un 
principio»; e aggiunge, fra parentesi, che 
«del resto», esso fu «espresso solo inci-
dentalmente nel corso della motivazione». 
Da quel «del resto» e dal collocamento 
della frase fra parentesi, si dovrebbe de-
durre che al fatto che si tratta di un obiter 
dictum, la Corte ha dato il valore di un argo-
mento soltanto adiettizio.

Essa si è, cioè, allontanata dal (suppo-
sto) precedente soprattutto perchè esso non 
ha avuto per lei valore persuasivo: non l’ha 
persuasa. 

E cioè: da un lato, se il «principio» del-
la sentenza n. 1635 del 1951 avesse con-
vinto la Corte, questa avrebbe seguito il 
precedente, benché si trattasse di un obiter 
dictum.

Dall’altro, anche se nella sentenza n. 
1635 del 1951 il «principio» dell’intra-
smissibilità agli eredi fosse stato espresso 
come decisione (o ratio decidendi) di una 
questione insorta fra le parti, ma la Corte 
nel successivo caso Mungai non ne fosse 
rimasta convinta, non avrebbe seguito quel 
principio.

Tuttavia bisogna riconoscere che siamo 
nel campo dei «se».

Se la Corte, nel caso Degiampietro, o in 
altro precedente, avesse motivato a fondo 
(cioè studiando a fondo la questione, suppo-
sto che questa fosse quella della trasmissi-
bilità agli eredi) con qualche argomento che 
pur si potrebbe immaginare, non sappiamo 
che cosa sarebbe accaduto nel caso Mungai.

L’importanza della ratio decidendi o 
anche dell’obiter dictum sta nell’esame 
compiuto funditus di una data questione (v. 
il Saggio finale).

§ 6 B

CONTINUA: PLURALITÀ DI 
«RATIONES DECIDENDI» NELLE 

SENTENZE DEL CASO MUNGAI cr. 
TAMBELLINI?

Quale importanza ha nelle due senten-
ze, d’appello e di cassazione, il fatto che 
Pietro Mungai fece assistere alcuni dei suoi 
eredi alla stipulazione del patto di prelazio-
ne? È il problema della pluralità di motiva-
zioni, trattato in un saggio ad hoc del dott. 
Lupoi, che verrà prossimamente pubblicato 
nei Quaderni del Foro italiano.

Si ha qui una pluralità di motivazioni 
concorrenti (secondo la classificazione del 
dott. Lupoi), l’una in diritto e l’altra in fatto.

La prima pone il principio di diritto 
(trasmissione dell’obbligo di prelazione 
agli eredi, salvo diversa volontà delle parti).

La seconda contiene un giudizio di fatto 
(approvato dalla Cassazione).

Qual’è il rapporto fra le due?
Il tenore del passo surriferito della 

sentenza della Cassazione potrebbe susci-
tare qualche perplessità, in quanto non vi 
si dice «la quale (Corte d’appello) ha an-
che opportunamente messo in evidenza 
ecc.», «ma vi si dice: «la quale (Corte d’ap-
pello) ha opportunamente messo in evi- 
denza ecc.». Quasi che dalla combinazione 
delle due motivazioni nasca la decisione. 
Ma il resto della sentenza sembra dimostra-
re che la Cassazione diede valore premi-
nente al principio di diritto (anche in quanto 
essa invoca il precedente n. 291 del 1937, 
Borghi cr. Centemeri): sembra dimostrare, 
cioè, che la Corte non intese subordinare 
tale principio al concorso di circostanze che 
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mostrino l’intento di trasmettere l’obbligo 
agli eredi.

La seconda motivazione, pertanto, sem-
bra rientrare, secondo la classificazione del 
dott. Lupoi, fra quelle concorrenti rafforza-
tive.

Più chiara, in questo senso, la motiva-
zione della Corte d’appello, nel periodo che 
si inizia con le parole «se qualcosa risulta 
dal rogito Micheloni»: più chiara, appunto 
perchè quel periodo si inizia con queste pa-
role.

§ 6 C

CONTINUA: LA SENTENZA 
DELLA CASSAZIONE MUNGAI cr. 

TAMBELLINI, E IL PROBLEMA 
POSTO SOPRA NEL § 2. LA 

MASSIMA.

La sentenza della Cassazione tratta la 
questione della trasmissibilità dell’obbligo 
di prelazione agli eredi sotto il profilo del 
principio posto nell’art. 1127 cod. civ. del 
1865, principio ch essa dice ancora in vi-
gore, nonostante che quell’articolo non si a 
stato ripetuto nel codice civile del 1942. E 
l’art. 1127 parlava, com’è noto, anche degli 
«aventi causa», oltre che degli eredi. Nel 
riferire il contenuto del mezzo di ricorso 
anche la Cassazione usa il termine «aventi 
causa» nel senso generico di aventi causa a 
titolo universale e particolare.

Sorge pertanto la questione posta sopra 
nel § 2. Ma qui tale questione si risolve fa-
cilmente. Dal testo della sentenza appare 
chiaro che essa intese applicare quel princi-
pio soltanto rispetto agli eredi (di chi aveva 
promesso la prelazione), che era la questio-
ne oggetto della lite, e non anche agli aventi 
causa. Neppure si può, pensare, per quanto 
concerne questi ultimi, ad un obiter dictum.

La massima ufficiale della sentenza, 
a differenza di quella del caso Borghi cr. 

Centemeri, ha rispettato questo contenuto 
della sentenza. (V. Mass. Foro it., 1954, n. 
3791, col. 758). Recita infatti la massima:

«L’obbligazione nascente dal patto di 
prelazione è, salvo diversa volontà, delle 
parti, trasmissibile agli eredi, non trattan-
dosi di una prestazione di fare collegata ne-
cessariamente ed indissolubilmente con la 
persona, dell’obbligato (intuitu personae)».

§ 6 D

CONTINUA: IL CASO MUNGAI 
CR. TAMBELLINI. LA MASSIMA 

DELLA SENTENZA APP. FIRENZE 
12 OTTOBRE 1951 E LE PENE DEL 
RICERCATORE DI PRECEDENTI.

Come si è visto sopra nel § 1 A, le mas-
sime che figurano nel Rep. Foro it., 1951, 
voce Vendita, n. 116-117, nel Foro padano, 
1951, 1, 1229 e nella Nuova riv. dir. comm., 
1952, II, 41, non fanno assolutamente men-
zione della questione insorta circa la tra-
smissibilità dell’obbligazione di prelazione 
agli eredi del promittente.

Ne fa invece menzione (nel modo che 
vedremo !) la massima della Giurispruden-
za toscana, 1952, 48. 

Ma il ricercatore (teorico o pratico) di 
precedenti non può andarsi a vedere tutte 
le riviste locali per sapere se e quali pre-
cedenti vi sono sulla questione che gli in-
teressa.Il mezzo base di reperimento sono, 
appunto secondo il significato dello stesso 
termine, i «Repertori». Ora nel Repertorio 
del Foro it., uno dei più usati, la parte della 
massima della Giurisprudenza toscana che 
allude alla questione della trasmissibilità 
agli «aventi causa» è stata soppressa, pur 
menzionandosi che la sentenza era stata 
pubblicata in quel luogo dalla Giurispru-
denza toscana. Perchè?

Del resto, altrettanto è stato fatto dal mas-
simatore della Giurisprudenza ass. civ. per il 
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caso Degiampietro cr. Deleonardi a proposito 
di altra questione pur importante e insorta nel-
la lite (v. sopra § 4 A nota 6).

I massimatori del Foro padano e del-
la Nuova riv. dir. comm., e sulle loro orme 
il Rep. Foro it., hanno preso dalla sentenza 
della Corte di Firenze (che pur era sotto gli 
occhi di quei massimatori) la parte concet-
tualistico-teorica, che conteneva, in fondo, 
la mera definizione del patto di prelazione e 
di quello di opzione e della loro differenza. 
Una definizione da manuale di istituzioni, che 
lascia il tempo che trova, poiché non si sa a 
quale scopo, o per quale questione insorta fra 
le parti, la Corte di Firenze abbia usato quella 
definizione.

Questa, come tante del genere, non è una 
massima, ma un concetto!

Naturalmente, gli annotatori della sen-
tenza, nelle succitate riviste, si sono dati 
toto corde a commentare questa parte con-
cettuale della sentenza o a fare richiami 
di dottrina su quei concetti. (Così come 
ha fatto l’annotatore del caso Degiampie-
tro cr. Deleonardi in Giur. Cass. civ., 1951, 
vol. XXX, quadr. 3°, pag. 170). Su questo tipo 
di nota a sentenza e sulla mens che l’ispira v. 
infra § 6 E.

Eppure il testo della motivazione in dirit-
to della sentenza era riferito integralmente in 
quelle Riviste, con la parte riguardante la in-
sorta questione circa la trasmissibilità o meno 
dell’obbligo di prelazione agli eredi. (Que-
stione la cui soluzione venne poi massimata 
per la sentenza della Cassazione nello stesso 
caso). 

È da notare, per rincarare la dose, che 
quella massima, nel Rep. Foro it., cit., si trova 
inserita fra due massime: n. 113, quella del 
caso Degiampietro cr. Deleonardi; e n. 118 
quella del caso Paolini cr. Ciccarelli, Trib, 
L’Aquila 15 marzo 1951 (di cui parleremo); 
due massime che trattano, se non della stessa 
questione trattata dalla Corte di Firenze nel 

caso Mungai cr. Tambellini, di questioni che 
vi hanno una certa connessione.

Che cosa concludere? Che stando alla 
massima, come mezzo di reperimento (cfr. 
Introduzione § 8), il precedente rappresen-
tato dalla sentenza della Corte di Firenze 
nel caso Mungai cr. Tambellini sarebbe 
sfuggito, salvo ricorrere, come mezzo di 
reperimento indiretto, al Massimario del 
Foro it. (o simili) del 1954, ove, dopo la 
massima n. 3791 della Cassazione nello 
stesso caso, si legge «conferma A. Firenze 
12 ottobre 1951». 

Anche questo è un modo di cercare i 
precedenti delle Corti di merito. Un mez-
zo, tuttavia, indiretto e tale che non ti dice 
se e dove la sentenza di merito sia stata 
pubblicata (o anche soltanto se ne è stata 
pubblicata la massima). Bisognerà, a que-
sto punto, ricorrere al Repertorio annuale e 
vedere, sotto l’indice dei nomi delle parti, 
se la sentenza di merito è stata pubblicata, o 
massimata e dove.

A questo mezzo indiretto ho fatto ricor-
so, ad esempio, per la sentenza della Corte 
d’appello Perego cr. Belgeri. Questa senten-
za nel Repertorio del Foro it. non era men-
zionata: era da ritenere che non fosse stata 
pubblicata nè massimata. E, per conoscerla, 
me ne sono procurato una copia alla Can-
celleria. Così ho fatto anche in qualche altro 
caso, nel corso di ricerche di giurisprudenza 
oggetto della presente Raccolta di saggi e di 
altre ricerche.

§ 6 E
CONTINUA: LA MASSIMA 

DELLA SENTENZA APP. 
FIRENZE 12 OTTOBRE 1951 IN 
GIURISPRUDENZA TOSCANA,

1952, 48.

Nella Giurisprudenza toscana, 1952, 
48, si trova la massima riportata sopra § 1 
A. Qui interessa la terza parte della mas-
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sima, quella sub c, che dice: «Nulla vieta 
che per volontà delle parti si crei un obbli-
go esclusivamente personale, ma se le parti 
non stabiliscono tale limitazione, deve rite-
nersi che esse abbiano pattuito per sè e per i 
loro aventi causa» (corsivo nostro).

E la nota redazionale di C. G. commen-
ta: «La terza massima è pacifica».

Come s’è visto nel § 1 A, la massima, 
nella sua prima parte, si mette in linea sullo 
stile definitorio-concettuale delle altre mas-
sime concernenti la nostra sentenza. Nella 
sua seconda parte, pone una distinzione fra 
condizione meramente potestativa e condi-
zione potestativa semplice: distinzione che 
non è meramente concettuale, se si sottin-
tende che «quando la volontà dipenda dal 
complesso di motivi» descritti nella sen-
tenza, il patto è valido. Ma nel massimare 
si è fatto un tale sforzo di astrazione e di 
generalizzazione, per cui la massima può 
rappresentare un. . .  articolo del codice 
(inteso, s’intende, a distinguere la condi-
zione valida da quella nulla per cui il patto 
è nullo), mentre nella sentenza il discorso 
era strettamente collegato al problema della 
validità del patto di prelazione sia per sè sia 
nel caso concreto, in relazione appunto ai 
motivi o interessi che spingono il promit-
tente a concedere la prelazione.

La terza parte della massima, cosi come 
la nota redazionale che la dice «pacifica», 
è veramente straordinaria o, per meglio 
dire, ordinaria, data la mens dei nostri re-
dattori di massime e dei nostri annotatori di 
sentenze: una mens, sulla cui origine nella 
nostra educazione universitaria ho già avu-
to occasione di fare qualche commento, il 
quale vale anche per le altre massime di cui 
sopra (cfr. il mio saggio Lo studio interno e 
comparativo della giurisprudenza, in Foro 
it., 1964, V, 73 segg. § 6 in fine, specie nota 
41, nonchè § 3; e L’Introduzione alla pre-
sente Raccolta di saggi §§ 16-17; nonchè 

Offerta ad incertam personam, in Foro it., 
1965, l, 433 segg.).

Anzitutto, nella terza parte della massi-
ma (come nella seconda parte, quella sub 
b, concernente la distinzione fra condizione 
meramente potestativa e condizione pote-
stativa semplice) ci si lascia trasportare ver-
so una generalizzazione che in fondo non si 
trova nella sentenza. La quale tratta del pat-
to di prelazione e non dei patti obbligatori 
in generale (migliore, come si è notato, la 
massima della Cassazione n. 3791 del 1954 
nello stesso caso).

In secondo luogo, che la massima sia 
pacifica, non mi pare, specialmente se presa 
per quel che dice, e cioè che, se le parti non 
stabiliscono il carattere personale dell’ob-
bligazione, questa si deve intendere pattuita 
anche per gli «aventi causa» nel senso di 
«aventi causa a titolo particolare» o generi-
camente «a titolo universale e particolare» 
Così si fa dire alla sentenza qualcosa come 
un errore grossolano e quindi tutt’altro che 
pacifico! (v. sopra § 2 nota 2).

La sentenza non l’ha detto, poiché dal 
suo contesto appare chiaro che essa, con 
l’espressione «aventi causa», intendeva ri-
ferirsi agli eredi.

Mi si obietterà che anche la massima 
diventa chiara, perchè scritta sotto il testo 
della sentenza; ma, dato l’uso di affidar-
si alle massime senza leggere la sentenza 
e di pubblicare le massime per sè nei Re-
pertori o Massimari, bisogna stare attenti 
nel redigerle, perchè, in considerazione di 
quell’uso, si assume una certa responsa-
bilità (come avrò occasione di chiarire in 
altro saggio).

In terzo luogo, anche sostituendo alla 
espressione «aventi causa» (che più si 
trova nella sentenza) l’espressione «ere-
di», la massima (s’intende, riferita al pat-
to di prelazione) non era pacifica alla 
data del 1952. Invero, da un lato, v’era in 
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senso favorevole la Cass. n. 291 Borghi 
cr. Centemeri; dall’altro, v’era la Cass. n. 
1635 del 1951 Degiampietro cr. Deleonar-
di, la quale, se interpretata come la interpre-
terà poi la Cass. n. 3791 nella stesso caso 
Mungai cr. Tambellini, stava in senso con-
trario; e, comunque, poteva indirettamente 
impingere sulla validità della massima di-
chiarata «pacifica» (v. sopra § 4 B).

LA CONTINUAZIONE DEL
PRESENTE SAGGIO.

Il presente saggio continuerà nel prossi-
mo Quaderno del Foro italiano allegato al 
fascicolo di gennaio 1967. La continuazio-
ne prenderà, in certo senso, un’altra piega.

Le sentenze dei casi Perego cr. Belgeri 
e Mora cr. Dadda (v. le massime sopra § 1 
A) solleveranno in particolare il problema 
dell’interpretazione della sentenza in rela-
zione alle domande, ec cezioni e allegazio-
ni delle parti.

Si profilerà così il problema di un certo 
fenomeno che chiamerò della ratio deci-
dendi putativa.

I casi Paolini Marrone cr. Ciccarelli e 
De Risio e Bambina cr. Perrone e Dinaro (v. 
sopra § 1 A infine) offriranno altri spunti ed 
altri interessi, oltre quello di rappresentare 
l’interpretazione delle sentenze di merito 
(insieme ad altre sentenze di merito esami-
nate nel corso del presente saggio e in altri).

Anche le sentenze di merito devono es-
sere considerate nelle esperienze che andia-
mo facendo, e che sono indicate dal titolo di 
questa Raccolta di Saggi. Nello stesso pros-
simo Quaderno del Foro italiano verranno 
anche le conclusioni del presente saggio.

Il lettore avrà anche notato che in alcu-
ne delle sentenze, fin qui esaminate, si tro-
va una pluralità di rationes decidendi

Altre del genere ne vedremo nel corso 
del presente saggio e in altri.

È un fenomeno molto diffuso e di gran-
de interesse.

Forse relativamente rare sono le sen-
tenze senza pluralità di rationes decidendi.

Questo è l’addentellato per il saggio del 
dott. Lupoi su questo tema che pure verrà 
pubblicato in uno dei prossimi Quaderni 
del Foro italiano.

APPENDICE

DEGIAMPIETRO cr.
DELEONARDI

CASSAZIONE 9 MARZO-20
GIUGNO 1951 N. 1035

N. B. - Sul significato delle parentesi
quadre v sopra § 4 E.

Fatto. - Con contratto 28 dicembre 
1942, Deleonardi Remo vendeva a De-
giampietro Valentino metà della propria 
villa Brignano in Cavalese, con annesso 
appezzamento di terreno e tra l’altro veniva 
stabilito il seguente patto: «Le parti contra-
enti stipulano inoltre fra loro il diritto re-
ciproco di prelazione, inteso questo diritto 
nel senso che tanto nel caso di vendita che 
di locazione, ciascuna parte deve offrire 
all’altra la propria parte di proprietà, previa 
assunzione di una stima da parte dei due pe-
riti da entrambe le parti nominati di comu-
ne accordo». Si aggiungeva poi: «Pattuita 
l’azione di danno, qualora o l’una o l’altra 
delle parti si sottraesse all’onere della con-
cordata-prelazione di cui sopra».

Con lettera 28 luglio 1944 il Deleonar-
di, richiamandosi al detto contratto, offriva 
al Degiampietro la propria porzione di casa 
e terreno, chiedendo la nomina di due periti 
per la stima e ciò entro venti giorni.

Rispondeva il Degiampietro con lettera 
13 agosto, dichiarando di voler far uso del 
suo diritto di prelazione e partecipando che 
attendeva la nomina del perito scelto dal 
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Deleonardi per scegliere il proprio.
Il 27 settembre il Deleonardi comuni-

cava al Degiampietro di ritenersi sciolto da 
ogni vincolo per la risposta avuta e, nel no-
vembre successivo, vendeva la sua parte di 
villa a tal Bonelli.

Nell’aprile del 1945 il Degiampietro, 
ritenendosi leso nei propri diritti, chiedeva 
ed otteneva un sequestro conservativo in 
danno del Deleonardi e quindi lo conveniva 
davanti al Tribunale di Trento per la conva-
lida del sequestro e per sentirlo condannare 
al pagamento di lire 250.000 a titolo di ri-
sarcimento di danni per l’inosservanza del 
patto di prelazione.

Il Deleonardi opponeva varie eccezio-
ni alla domanda avversaria, chiedendone 
il rigetto; ma il Tribunale, con sentenza 10 
aprile 1947, pronunciando parzialmente 
sulla domanda, convalidava il sequestro e 
condannava il Deleonardi al risarcimento 
dei danni.

Nella prosecuzione della causa per la 
liquidazione di tali danni, veniva disposta 
consulenza tecnica ed il consulente valuta-
va in lire 100.000 il minor valore della quo-
ta-parte della villa, in seguito alla cessione 
a terzi della quota del Deleonardi, ed in lire 
80.000 il compenso spettante al Degiam-
pietro per il mancato affare.

Rilevò lo stesso consulente che i valori 
da lui indicati si riferivano al tempo della 
stipulazione del contratto, cioè al dicembre 
1942, ma il costo, rispetto a tale data, do-
veva ritenersi aumentato, al momento della 
consulenza tecnica, di 25 volte.

In seguito a ciò, l’attore modificava la 
domanda nel senso che l’indennizzo venis-
se aumentato a 3 milioni di lire.

Il tribunale, con sentenza 12 aprile 
1948, condannava il Deleonardi a pagare 
all’attore la somma di lire 130.000, oltre 
le spese. Appellava in via principale il De-
giampietro, insistendo per il risarcimento in 

lire 3 milioni. Appellava in via incidentale 
il Deleonardi contro la sentenza parziale 10 
aprile 1947, insistendo sulle sue tre ecce-
zioni e cioè: nullità della clausola concer-
nente il patto di prelazione, inesistenza di 
un evento dannoso ed in subordine riso-
luzione di quel patto per inadempienza da 
parte dell’attore.

La Corte d’appello di Trento, con sen-
tenza 9-23 luglio 1949, rigettava entrambe 
le impugnazioni e compensava le spese di 
appello.

Contro tale decisione il Degiampietro 
proponeva ricorso principale per cassazio-
ne deducendo un unico motivo.

Resisteva il Deleonardi con controricor-
so, proponendo, alla sua volta, ricorso inci-
dentale sorretto da cinque motivi, contro i 
quali il Degiampietro resiste con memoria.

Diritto. - I due ricorsi, diretti contro la 
stessa sentenza, vanno riuniti e deve prima 
esaminarsi quello incidentale avendo per 
oggetto l’an debeatur.

[Con i primi due mezzi di tale ricorso, il 
Deleonardi deduce che, nel negare la dedot-
ta nullità della clausola relativa al reciproco 
patto di prelazione pel caso che uno dei due 
contraenti si decidesse a vendere la sua por-
zione, la Corte di merito: a) avrebbe violato 
la disposizione dell’art. 1355 cod. civ. rite-
nendo che tale patto fosse subordinato ad 
una condizione potestativa semplice, e non 
già, ad una condizione rimessa al mero ar-
bitrio dell’obbligato, come avrebbe dovuto 
ritenere nella specie, mancando la espres-
sa specificazione dei motivi che avrebbero 
potuto consigliare la detta vendita, e che, 
pur essendo rimessi alla libera valutazione 
dell’obbligato, contenessero anche qualche 
elemento estraneo alla sua volontà (primo 
mezzo) b) avrebbe, altresì, violato la dispo-
sizione dell’art. 1470 cod. civ. ritenendo 
valida una generica promessa di vendita 
senza alcuna diretta od indiretta determina-
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zione del prezzo e, male applicando, in ogni 
caso, la disposizione dell’art. 1474 cod. civ. 
poiché non era provato l’accordo di com-
pravendere «per il giusto prezzo» e del qua-
le non era alcun accenno nella convenzione 
(secondo mezzo).

Entrambe le censure sono prive di fon-
damento.La prima è manifestamente effetto 
di confusione dì concetti giuridici.

È pacifico, tra le parti, che il patto di 
prelazione in questione importava un’ob-
bligazione (promessa unilaterale reciproca 
di vendita) sottoposta a condizione sospen-
siva, legata cioè all’evento (futuro ed in-
certo) che una delle due parti si inducesse 
a vendere (od a locare) la propria quota. 
Or, secondo l’insegnamento tradizionale 
e la costante giurisprudenza di questo Su-
premo Collegio, si ha condizione sospen-
siva meramente potestativa che, a norma 
dell’art. 1355 cod. civ., rende nulla l’ob-
bligazione, quando l’evento condizionante 
consista nella semplice dichiarazione di 
volontà dell’obbligato oppure in un fatto 
tale che si può compiere o non compiere 
indifferentemente, cioè senza che vi siano 
seri motivi che inducano a compierlo o ad 
ometterlo.

Si ha invece condizione sospensi-
va potestativa, che non è causa di nullità 
dell’obbligazione, quando ha per contenuto 
un fatto bensì volontario (che debba, cioè, 
essere un prodotto della volontà dell’obbli-
gato), ma che ordinariamente non si compie 
senza seri, ed apprezzabili motivi, un fatto, 
cioè, che può, di per sè, cagionare vantag-
gio o svantaggio e si presenta quindi con 
entità ed importanza autonoma rispetto al 
contratto condizionato. Or la vendita di 
un immobile non è un fatto che si compie 
per puro capriccio (arbitrium merum), ma 
normalmente si è indotti a vendere in deter-
minate circostanze e per motivi seri e ben 
ponderati.

Pertanto, se il fatto posto in condizione 
potestativa (da parte del debitore) consiste 
in un’eventuale vendita, non occorre, per 
la validità dell’obbligazione (condizionata) 
che si specifichi, come pretenderebbe il ri-
corrente, quali potranno essere in futuro i 
vari, infiniti motivi che potrebbero indurre 
il debitore a decidersi a vendere. La vendita 
in generale, e quella immobiliare in ispe-
cie, contiene implicito, in sè, il presupposto 
di motivi seri ed apprezzabili che possono 
determinarla e però per l’uomo normale o 
diligens pater familias (che è quello che il 
diritto prende in considerazione) non può 
considerarsi atto di mero arbitrio.

A questi criteri giuridici si è stretta-
mente attenuta la decisione impugnata nel 
ritenere pienamente valida la condizio-
ne potestativa implicitamente contenuta 
nell’espressione usata dalle parti: «nel caso 
di vendita...»; però, a parte l’insindacabile 
apprezzamento di fatto, non merita censura 
alcuna.

Va, del pari, respinto anche il secondo 
motivo poiché la Corte di merito, inter-
pretando la convenzione, ha ritenuto che 
le parti, nello stabilire che l’offerta di ven-
dita doveva essere preceduta da una stima 
da parte di due periti nominati d’accordo, 
intesero riferirsi al giusto prezzo. Si tratta 
evidentemente di un mero apprezzamento 
di fatto che non può essere censurato in 
questa sede.

Onde segue, che, nel caso che i due 
periti non si fossero messi d’accordo per 
la stima del prezzo o le parti non aves-
sero voluto accettarla, ben si poteva ri-
correre alla disposizione dell’ ult. comma 
dell’art. 1474 cod. civ., il quale dispone 
che quando le parti intesero riferirsi al 
giusto prezzo e non ricorrano (come nella 
specie) le ipotesi dei due comma prece-
denti (cose che il venditore abitualmente 
vende, cose aventi prezzo di borsa il mer-
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cato), il prezzo è determinato da un terzo 
nominato a norma del comma dell’art. 
1473, cioè dal Presidente del Tribunale, 
su richiesta di una delle parti.

Con ciò, resta evidentemente assorbito 
il terzo motivo col quale si deduce l’inap-
plicabilità, per analogia al caso in esame, 
della disposizione del 2° comma del detto 
art. 1473 cod. civ. per essere stata prevista 
la nomina non di uno ma di due periti.

Col quarto motivo, poi, il De Leonar-
di denunzia violazione dell’art. 1460 cod. 
civ. in quanto la Corte di merito, nel riget-
tare l’eccezione dello stesso ricorrente, che 
l’attore Degiampietro non aveva diritto a 
pretendere l’osservanza del patto di pre-
lazione, avendolo egli stesso violato per 
primo, affittando ad altri la sua porzione di 
casa senza prima offrirla a lui in locazio-
ne, erroneamente avrebbe ritenuto che si 
trattasse di obbligazioni reciproche ma non 
corrispettive, cioè del tutto indipendenti 
l’una dell’altra. 

Anche questa censura si infrange contro 
l’insindacabile apprezzamento della Corte 
di merito, la quale, interpretando la volontà 
delle parti, non solo ha ritenuto che il patto 
reciproco di prelazione importava obbliga-
zioni distinte ed autonome rispetto alle due 
ipotesi indipendenti di locazione e di ven-
dita, per cui l’inadempimento relativo alla 
locazione non poteva ritenersi corrispettivo 
all’inadempimento relativo alla vendita, 
ma ha altresì ritenuto che il De Leonardi a 
suo tempo non aveva creduto di esercitare 
l’azione di danni per avere il Degiampietro 
affittato ad altri la sua casa, aveva cioè ri-
nunziato a detta azione.

Non sussiste quindi la pretesa viola-
zione del principio: inadimplenti non est 
adimplendum (art. 1460 cod. civile)]. Con 
il quinto ed ultimo mezzo, infine, il De 
Leonardi lamenta violazione del principio 
di diritto dell’invalidità di un rapporto ob-

bligatorio che tolga, senza limiti di tempo, 
al proprietario la libera disposizione delle 
cose sue.

La censura è priva di fondamento.
Fuor di luogo il ricorrente invoca, a so-

stegno della sua tesi, la sentenza di questo 
Supremo Collegio 10 aprile 1950, n. 1056, 
poichè tale decisione ha nettamente affer-
mato solo il principio che non è valido un 
rapporto obbligatorio il quale, avendo per 
oggetto il godimento di una cosa senza li-
miti di durata, produce quale effetto la di-
sintegrazione all’infinito del contenuto eco-
nomico del diritto di proprietà. Nel caso in 
esame, invero, la facoltà di godimento spet-
tante al proprietario è fuori questione, men-
tre la facoltà di disposizione non è affatto 
annullata o menomata, in quanto il proprie-
tario resta sempre perfettamente libero di 
disporre o non disporre del suo immobile 
ed alle condizioni che meglio preferirà, e 
l’unico limite, che a tale facoltà viene a 
porre il patto in questione, riflette solo la 
libera scelta della persona del compratore, 
circostanza questa che, nella normalità dei 
casi, a parità di condizioni per tutto il resto, 
è indifferente pel venditore.

In secondo luogo poi, qui non si tratta di 
un contratto di durata in cui la prestazione 
sia destinata a rinnovarsi nel tempo e tanto 
meno in perpetuo. Qui si tratta, invece, di 
una prestazione (prelazione) ad esecuzione 
unica (non potendo il proprietario alienare 
due volte la stessa cosa) sottoposta però, 
come si è detto, a condizione sospensiva 
potestativa (da parte del debitore), che in 
mancanza di termine può verificarsi in qua-
lunque tempo, fino a quando duri la possibi-
lità che il fatto posto in condizione si avveri. 
Ed evidentemente, trattandosi di condizio-
ne potestativa positiva, in mancanza di patti 
particolari (non ricercabili in questa sede), 
tale possibilità cessa con la morte di colui 
che deve compiere il fatto volontario, nel 
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quale caso, divenuto impossibile che il fatto 
si avveri, condicio deficit.

Di conseguenza non può parlarsi nem-
meno di recesso unilaterale durante la pen-
denza della condizione, come, in via subor-
dinata, vorrebbe sostenere il ricorrente.

Con l’unico mezzo del ricorso princi-
pale, il Degiampietro denuncia violazione 
degli art. 2056, 1223 e 1226 cod. civ., rela-
tivamente alla determinazione e liquidazio-
ne del danno da lui subito.

Si duole in ispecie che la Corte di meri-
to; a) avrebbe erroneamente ritenuto ohe il 
mancato adempimento riguardasse «un’ob-
bligazione che, al momento del suo sorgere, 
era in sostanza, di natura pecuniaria» men-
tre, nella specie, si trattava di mancata os-
servanza della clausola di prelazione deter-
minata nel contratto di vendita e quindi del 
mancato conseguimento dell’oggetto della 
prestazione; nè l’aver affermato esplicita-
mente nel contratto che il mancato adem-
pimento da parte di uno dei contraenti, lo 
obbligava al risarcimento del danno, pote-
va cambiare il titolo in base al quale l’altro 
contraente chiede la reintegrazione del suo 
patrimonio; b) avrebbe invocato fuor di luo-
go la disposizione del capov. dell’art. 1224 
cod. civ. e per di più, nell’affermare che il 
ricorrente non solo non aveva provato ma 
nemmeno chiesto di provare, di aver subito 
un danno maggiore dei semplici interessi 
moratori, avrebbe trascurato completamen-
te tutto il comportamento processuale dello 
stesso ricorrente che aveva continuamente 
protestato per la gravità del danno sofferto;

c) erroneamente avrebbe ritenuto (con-
fermando la relativa affermazione del Tri-
bunale) che, avendo il Degiampietro acqui-
stato nel 1944 altro terreno in sostituzione 
del suolo che avrebbe dovuto vendergli il 
De Leonardi, il danno doveva liquidarsi 
con riferimento a tale epoca, mentre l’im-
mobile che il Degiampietro comprò non è 

quello oggetto del diritto di prelazione e fu 
acquistato con mezzi propri del danneggia-
to e non con attività del responsabile dell’i-
nadempimento.

Le prime due censure sono, nella loro 
sostanza, pienamente fondate.

Il diritto di prelazione, nell’ipotesi di 
vendita, consiste nella, preferenza che, a 
parità di condizioni, deve essere data al 
suo titolare da chi si induce a vendere la 
propria cosa, oggetto della prelazione.

La concessione del diritto di prelazio-
ne, pertanto, pone in essere un contratto 
unilaterale a carattere preliminare, che ha 
per contenuto un’obbligazione di fare (v. 
sent. 15 febbraio 1944, n. 91). Resta così 
nettamente escluso che la prelazione dia 
vita ad una obbligazione originariamente 
pecuniaria.

Or, è costante giurisprudenza di que-
sto Supremo Collegio, che nelle azioni di 
risarcimento di danno per inadempimen-
to di obbligazioni di fare o di dare cosa 
diversa dal denaro, il giudice deve tener 
presente la svalutazione monetaria, come 
si presenta al momento della liquidazione, 
rispetto al momento dell’inadempimento, 
in modo da determinare, in surrogazione 
del bene o utilità concreta non prestata, 
una somma che valga a reintegrare il pa-
trimonio del creditore nello stato in cui si 
sarebbe trovato se il debitore avesse re-
golarmente adempito la sua prestazione.

Nel caso in esame, la Corte di meri-
to, non solo ha disconosciuto tale prin-
cipio, ma è altresì incorsa in errore di 
diritto, ritenendo che oggetto dell’obbli-
gazione in controversia fosse una som-
ma di denaro sol perchè le parti aveva-
no espressamente, ma genericamente, 
stabilito l’obbligo del risarcimento dei 
danni pel caso di inadempimento alla 
«concordata prelazione», mentre, come 
si è detto, il contenuto dell’obbligo pri-
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mario era non già una somma di denaro, 
ma un facere (preferenza, nella vendita di 
un immobile), per cui il principio nomi-
nalistico non era applicabile].

MUNGAI cr. TAMBELLINI
APP. FIRENZE 5-12 OTTOBRE 1951

Fatto. - Per il fatto ci si può rimettere 
a quanto risulta dalla sentenza della Cas-
sazione infra riferita.

Diritto. - Omissis. In questa parte 
omessa, la Corte di Firenze respinge la 
tesi del Mungai che si trattasse nel caso 
non di una promessa di prelazione, ma 
«di un patto di opzione, cioè un vincolo 
attuale del promittente, che, per essere 
sottoposto a condizione meramente po-
testativa, è nullo a norma dell’art. 1355 
cod. civile».

La Corte pone la distinzione fra i due patti 
e ritiene che nel caso si trattava di patto o 
promessa di prelazione «che è un prelimi-
nare unilaterale, sospensivamente condi-
zionato alla circostanza che il promittente 
si decida a vendere».

Questa parte della sentenza, su cui non 
vi è stato ricorso in Cassazione, non ci in-
teressa (è la parte riprodotta e massimata 
nelle tre riviste citate sopra nei §§ 1 A e 6). 
Ci può interessare soltanto per l’addentel-
lato che essa presenta rispetto ad altra que-
stione esaminata dalla Corte d’Appello ed 
anche in Cassazione, questione che, nelle 
sentenze, si presenta con qualche nesso ri-
spetto a quella della trasmissione dell’ob-
bligo di prelazione agli eredi.

Da questo punto riferiamo la motiva-
zione della sentenza d’appello.

«Neppure può pensarsi ad una pro-
messa di contrarre sotto la condizione 
meramente potestativa (se vorrà contrar-
re) nulla a norma dell’art. 1355 cod. civ. 
Si è già detto che il Mungai non ha pro-

messo di concludere un futuro contratto; 
va aggiunto che si ha condizione mera-
mente potestativa che rende nulla l’ob-
bligazione, quando il promittente faccia 
dipendere dal suo esclusivo arbitrio la 
volontà di obbligazione; ma si ha invece 
condizione potestativa semplice, quando 
la volontà dipende da un complesso di 
motivi rappresentanti interessi apprezza-
bili, i quali agendo su di essa, influisco-
no a determinarla, sebbene siano rimessi 
alla esclusiva volontà dell’interessato. A 
questo criterio aderiscono gli stessi ap-
pellanti, ma non ne traggono le debite 
conseguenze. Il Mungai non subordinò la 
volontà di obbligarsi al suo mero capric-
cio, ma nella sua sfera interna si rappre-
sentò tutte quelle eventualità (malattie, 
necessità familiari, ecc.) che, una volta 
presentatesi, avrebbero potuto indurlo a 
vendere i suoi beni.

Poiché nel frattempo il Pietro Mungai è 
venuto a morte, i suoi eredi hanno sostenuto 
che, ammessa la validità del patto, col quale 
il proprietario di un immobile promette, nel 
caso che si decida a venderlo, di preferire, 
a parità di prezzo, una determinata persona, 
tale patto costituisca un obbligo che vinco-
la esclusivamente il promittente. Anche tale 
tesi è sfornita di fondamento.

Nulla vieta che per volontà delle parti 
si crei un obbligo esclusivamente perso-
nale; ma se le parti non stabiliscono tale 
limitazione, come non l’hanno stabilita, 
nel rogito Micheloni 8 giugno 1949, deve 
ritenersi che esse abbiano pattuito per sè e 
per i loro aventi causa, non costituendo la 
promessa di preferire un compratore una ob-
bligazione strettamente personale, contratta 
cioè intuitu personae, Se qualcosa risulta, 
dal rogito Micheloni è perfettamente il con-
trario, giacché il Mungai Pietro volle che 
alla stipulazione assistessero le sue tre figlie 
Mungai Maria, Emma e Clorinda e il nipo-
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te ex figlio Mungai Dante e, «prendessero 
atto» dell’obbligo da lui assunto. Il fatto che 
non fossero presenti tutti i figli e discendenti 
non ha importanza, perchè non s’intende far 
discendere da quella presenza un obbligo, 
ma si vuol trarre argomento da tale presenza 
per escludere l’intuitus personae dell’obbli-
go assunto dal Mungai Pietro».

MUNGAI cr. TAMBELLINI
CASS. 16 OTTOBRE 1954, N. 3791.
SVOLGIMENTO DEL PROCESSO

«Con rogito Micheloni in data 8 giu-
gno 1949, Pietro Mungai si obbligò per il 
caso di vendita di alcuni immobili di sua 
proprietà di preferire come acquirenti i 
fratelli Luigi, Lorenzo e Pietro Tambellini, 
concedendo loro il diritto di prelazione per 
un prezzo da determinarsi a mezzo di periti.

Dopo qualche giorno, con citazione 25 
giugno 1949, il Mungai convenne i fratelli 
Tambellini davanti al Tribunale di Lucca e 
chiese che fosse dichiarata la nullità del-
la suindicata obbligazione, siccome priva 
di causa ed inoltre sottoposta a condizio-
ne meramente potestativa da parte di esso 
Mungai.

Il Tribunale rigettò la domanda, con 
sentenza 26 aprile - 1° agosto 1950, ed in 
secondo grado la Corte d’appello di Fi-
renze confermò con sentenza 5/12 ottobre 
1951, ravvisando, nella fattispecie, una 
promessa di prelazione, pienamente valida, 
ed aggiungendo quanto segue: «Neppure 
può pensarsi ad una promessa di contrar-
re sotto la condizione meramente pote-
stativa (se vorrò contrarre) nulla a norma 
dell’art. 1355 cod. civ., perchè il Mungai 
non ha promesso di concludere un futuro 
contratto. Va aggiunto che si ha condizio-
ne meramente potestativa, che rende nul-
la l’obbligazione, quando il promittente 
faccia dipendere dal suo esclusivo arbitrio 

la volontà di obbligarsi, ma si ha, invece, 
condizione potestativa semplice quando la 
volontà dipende da un complesso di motivi 
rappresentanti interessi apprezzabili, i qua-
li, agendo su di essa, influiscono a determi-
narla, sebbene siano rimessi alla esclusiva 
volontà dell’interessato. A questo criterio 
aderiscono gli stessi appellanti, ma non ne 
traggono le debite conseguenze. Il Mungai 
non subordinò la volontà di obbligarsi al 
suo muro capriccio, ma nella sua sfera in-
terna si rappresentò tutte quelle eventualità, 
(malattie, necessità familiari ecc.) che, una 
volta presentatesi, avrebbero potuto indurlo 
a vendere i suoi beni».

Aggiunse la Corte che il patto di prela-
zione, ove il contrario non risulti dall’atto, 
vincola non solo il promittente, ma anche i 
suoi eredi: nella specie il patto medesimo 
non era stato concluso intuitu personae, 
in quanto il Mungai aveva voluto che alla 
stipulazione assistessero le tre figlie ed un 
nipote»1.

Ricorrono gli eredi Mungai deducendo due 
motivi. Resistono i Tambellini.

MOTIVI DELLA DECISIONE
Il ricorso non è fondato

Il primo motivo deduce che la Corte di 
merito sarebbe incorsa in errore nell’esclu-
dere la natura meramente potestativa del-
la condizione. Ma gli stessi ricorrenti non 
hanno insistito su di esso riconoscendone 
l’infondatezza. Basta, del resto, ricordare 
che meramente potestativa è la condizione 
che - secondo la testuale dizione dell’art. 
1365 cod. civile - dipende dalla mera vo-
lontà dell’alienante o dell’obbligato, e cioè, 

1 La sentenza omette di dire che nelle more 
del giudizio d’appello Pietro Mungai era ve-
nuto a morte. Ma ciò è implicito nel passo 
surriferito.
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da un fatto che è del tutto indifferente com-
piere o non compiere, non importando al-
cun sacrificio ed alcuna valutazione di inte-
ressi. Tale non può dirsi - anche secondo la 
costante giurisprudenza di questa Corte - la 
situazione che si verifica nel caso del patto 
di prelazione, non essendo indifferente per 
la parte la risoluzione di alienare la cosa.

S’impone, pertanto, il rigetto del primo 
motivo.

L’attenzione della Corte deve quindi ri-
volgersi al secondo motivo che costituisce 
il punto centrale della causa. Si assume che 
il giudice di merito sarebbe incorso in erro-
re nel ritenere la trasmissibilità dell’obbligo 
nascente dal patto di prelazione; quest’ob-
bligo si sarebbe potuto affermare in base 
all’art. 1127 codice abrogato, secondo cui 
si presumeva che ciascuno avesse contrat-
to per sè o per i suoi aventi causa; ma tale 
presunzione non avrebbe valore per la le-
gislazione vigente, alla stregua della quale 
-come questa Corte con la sentenza n. 1636 
del 1951, ha deciso - la manifestazione di 
volontà di vendere, che costituisce il presup-
posto dell’esercizio di prelazione, rappresen-
terebbe un’attività personale dell’obbligato 
e, pertanto, l’obbligazione relativa non si 
trasmetterebbe ai suoi eredi. Il ragionamento 
non convince.

Nessun peso può essere attribuito alla 
mancata riproduzione nel codice vigen-
te del disposto che era contenuto nell’art. 
1127 cod. civ. 1865: è, invero, principio 
pacifico (che, pertanto, non era necessario 
di nuovo esprimere) la trasmissibilità agli 
eredi di vincoli obbligatori. Si eccettuano 
naturalménte le ipotesi in cui la prestazio-
ne, per legge, per sua natura, o per volontà 
delle parti, sia collegata indissolubilmente 
con la persona dell’obbligato (intuitu perso-
nae). Nella discussione orale si è affermato 
che ciò si verificherebbe nel caso di pat-
to di prelazione, consistendo la prelazione 

dell’obbligato in un facere. Ma non ogni 
obbligazione che ha per oggetto un facere 
ha carattere personale e non è trasmissibile 
passivamente agli eredi; come è dimostrato 
dalla trasmissione degli obblighi nascenti 
dal contratto preliminare agli eredi.

La verità è che bisogna distinguere se il 
facere sia o meno fungibile; se, cioè, esso 
possa essere posto in essere anche da un sog-
getto diverso dall’obbligato o debba neces-
sariamente essere compiuto in via esclusiva 
da lui; solo in questa ipotesi, come in tutti i 
casi in cui la prestazione è collegata indisso-
lubilmente con la persona dell’obbligato, la 
trasmissione è esclusa.

Nel patto di prelazione il collegamento 
di cui si discorre è, salva diversa volontà 
delle parti, escluso. Il presupposto per l’e-
sercizio della prelazione è - come si è visto 
- che l’obbligato manifesti la sua volontà di 
vendere. Ma questa manifestazione esige 
soltanto, per la sua validità e per la sua effi-
cacia, che promani dal soggetto legittimato, 
nel momento in cui viene emessa, all’alie-
nazione. È escluso, pertanto, che il solo sog-
getto abilitato a compierla sia l’obbligato 
originario.

Neppure può affermarsi che il collega-
mento con la persona dell’obbligato sia dato 
dalla valutazione di circostanze e di interes-
si, che precede la dichiarazione di voler ven-
dere. Nel concludere il patto, le parti - salvo 
diversa loro volontà - non intendono riferirsi 
all’apprezzamento strettamente personale 
di chi assume l’obbligazione; esse hanno 
riguardo, invece, alla valutazione, che ogni 
persona di media avvedutezza suol fare, del-
la convenienza e della opportunità di proce-
dere all’alienazione.

Orbene, se le premesse svolte sono esat-
te, questa Corte non può seguire il principio 
espresso (del resto, solo incidentalmente, nel 
corso della motivazione) nella sentenza n. 
1635 del 1961; ma, in conformità di quanto 
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ha precedentemente deciso la sentenza n. 291 
del 1937, deve approvare l’avviso espresso 
dalla Corte d’appello di Firenze - la quale 
ha opportunamente messo in evidenza, per 
escludere il carattere personale del patto di 
prelazione, che Pietro Mungai fece assistere 
alla stipulazione alcuni degli eredi. Nè im-
porta che non assistettero tutti; la circostanza 
valeva soltanto a mettere in risalto l’inten-
zione dell’alienante che mirava ostentata-
mente ad imprimere al vincolo un’efficacia 
che andasse al di là della sua persona.

Per tutte queste considerazioni, anche il 
secondo motivo del ricorso deve rigettarsi.
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ROMA, 1967

RACCOLTA DI SAGGI SULLA GIURISPRUDENZA
DIRETTA DA GINO GORLA

«Una buona metà del Diritto che più da vicino ci interessa (secoli XIX-XX) giace riposta 
nelle Raccolte di giurisprudenza e negli archivi delle Corti di giustizia. Una scienza del Diritto, 
che non conosca quella meta o la conosca per approssimazione o di seconda mano (sulle mas-
sime), non è una scienza del Diritto ma una scienza delle leggi scritte e delle dottrine».

Il commento a questo programma o motto della presente Raccolta di saggi si legge nel 
precedente Quaderno del Foro Italiano.

L’interpretazione data alle sentenze nei Saggi è e vuol essere soltanto una proposta, la quale 
esige un controllo, una critica, un dialogo. Per ora c’è soltanto un monologo, ben poco confe-
rente ai fini di una scienza della giurisprudenza. Il monologo non fa scienza.

SAGGIO I

PRECEDENTI GIUDIZIALI SULLA 
TRASMISSIBILITÀ E SUL TERMINE 

DELL’OBBLIGAZIONE PATTIZIA 
DI PRELAZIONE E SU ALCUNE 

QUESTIONI CONNESSE

GINO GORLA

PROFESSORE ORDINARIO DI
DIRITTO PRIVATO

COMPARATO NELL’UNIVERSITÀ 
DI ROMA

N.B. Per facilitare i richiami alle sentenze 
riferite nell’Appendice si richiameranno le 
pagine dell’Appendice stessa e il capoverso 
ove si trovano i patti citati, con le seguenti 
abbreviazioni p., (pagina), cv. (capoverso).

§ 7

IL CASO PEREGO cr. BELGERI 
E GUZZETTI: TRIB. LECCO 8 

LUGLIO 1958; CORTE APPELLO DI 
MILANO 7 OTTOBRE 1960 E CASS. 

30 MARZO 1963, N. 794. I MEZZI 
DI INFORMAZIONE SULLE TRE 

SENTENZE.

La sentenza del Tribunale di Lecco è 
pubblicata in Riv. dir. comm., 1959, II, 464 
con il solito omissis sul fatto.

La sentenza della Cassazione è pubbli-
cata in Foro it. 1963, 1, 1146 e in Giust. 
civ., 1963, 1, 2449, con l’omissis non solo 
sul fatto, ma anche nella parte della motiva-
zione che concerne la questione della tra-
smissibilità dell’obbligo di prelazione agli 
eredi.

Mi sono procurato copia integrale del-
le sentenze del Tribunale di Lecco e della 
Cassazione, nonché di quella della Corte 
d’appello di Milano 7 ottobre 1960, inedita 
e neppure massimata, a quanto mi risulta 
dal Repertorio del Foro italiano.

Le tre sentenze vengono riferite 
nell’Appendice; quella del Tribunale con 
degli omissis su alcune parti della motiva-
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zione in diritto (che non interessano); quelle 
della Corte d’appello e della Cassazione nel 
loro testo integrale. Vengono riferite anche le 
conclusioni dell’attore Perego in Tribunale e 
in Appello, per la rilevanza che ciò può ave-
re nella interpretazione delle due sentenze1,

§ 7 A

CONTINUA: PEREGO cr. BELGERI. 
-INTERPRETA-ZIONE DELLA 
SENTENZA DEL TRIBUNALE.

Il Tribunale considera le clausole 5a e 6a 

della scrittura 6 febbraio 1938 come parti 
di un unico patto, un patto di prelazione; e 
ritiene che il Perego abbia fondato le sue 
domande per entrambi i mappali n. 252 e 
965 su un simile patto (p. 134 cv. ult.). Con-
tro questa interpretazione della scrittura e 
delle sue domande reagirà poi il Perego in 
Appello, e la Corte d’appello di Milano lo 
seguirà, distinguendo le clausole 5a e 6a, la 
prima come patto di prelazione, la secon-
da come promessa di vendita; e stabilen-
do che, quanto al mappale 965, il Perego 
aveva fondato la sua azione anche sulla 
promessa di vendita. Ma nell’interpreta-
zione della sentenza del Tribunale come 
precedente giudiziale, cioè per estrarne la 

1 Nel presente saggio e in altri ancora avremo occasioo-
ne di fare qualche esperienza in tema dì interpretazione 
delle domande, eccezioni e relative allegazioni delle 
parti: ciò per quel che ci interessa, in relazione all’in-
terpretazione della sentenza (cfr. Introduzione § 12). V. 
fra l’altro infra § 7 C nota 1, § 7 G, § 8 specialmente pp. 
117-118, § 8 B, § 10 n. 2 e n. 6.
Non pare che la nostra dottrina processualistica si sia 
interessata del problema dei canoni da seguire nell’in-
terpretazione delle domande, eccezioni, e relative alle-
gazioni delle parti (e tanto meno dei riflessi di quei ca-
noni sulla interpretazione della sentenza per sé e come 
precedente giudiziale). 
Se ne erano occupati invece i giuristi romani (s’inten-
de, a modo loro) e se ne sono occupati i romanisti. Cfr. 
in proposito D. 34 5, 12 (18) e altri testi citati e com-
mentati in gandolFi, Studi sull'interpretazione degli 
atti negoziali in diritto romano, Milano, 1966 p. 868 
e 380 segg.

sua ratio decidendi a noi qui quella critica, 
anche se esatta, non interessa. Dobbiamo 
partire dal presupposto, come dato di fatto 
accertato dalla sentenza di cui si ricerca la 
ratio decidendi, che il Perego anche per il 
mappale 965 avesse fondato la sua doman-
da su un patto di prelazione (v. infra § 7 C), 
Ciò premesso, la questione che ci interessa, 
sollevata dagli eredi del Belgeri, è che essi, 
a seguito della morte del promittente, non 
erano vincolati dal patto di prelazione2. E 
ciò sotto un duplice aspetto:

Primo: La morte del promittente estin-
gue la proposta da lui fatta a seguito del 
patto di prelazione (si argomentava, cioè, 
a contrario dall’art. 1329 comma 2° cod. 
civ.).

Secondo: In mancanza di patti circa il 
termine di avveramento della condizione, 
dalla quale è affetto il patto di prelazione e 
consistente nella manifestazione della vo-
lontà di vendere, il vincolo di prelazione si 
estingue, se prima della sua morte il pro-
mittente non ha manifestato tale volontà. 
In proposito gli eredi Belgeri invocavano, 
come precedente giudiziale, la sentenza 
Cass. n. 1635 del 1953, Degiampietro cr. 
Deleonardi.

Sul primo punto il Tribunale di Lecco 
risponde che la manifestazione della vo-
lontà di vendere (comunicata insieme con 
il prezzo al titolare della prelazione o im-
plicita nella vendita ad un terzo) non è una 
proposta (p. 135 cv. 1 e p. 136 cv. 5 e 6).

Sul secondo punto il Tribunale applica, 

2 Rispetto alla questione della trasmissibilità agli eredi 
conviene chiarire che cosa significasse la frase della 
scrittura 6 febbraio 1938, in cui il Pietro Belgeri diceva 
di contrarre « per gli eredi Belgeri». Non si trattava de -
gli eredi (futuri) di esso Pietro Belgeri, ma degli eredi 
di un altro de cuius Belgeri (di cui si ignora il nome) 
e che sono lo stesso Pietro Belgeri e Carolina Belgeri. 
Sicché, come risulta anche dalla sentenza d’appello il 
Pietro Belgeri pattuiva per sé e per la Carolina Belgeri 
(non pare che vi fossero altri coeredi, benché su questo 
punto la sentenza d’appello susciti qualche perplessità).
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come precedente, la massima della senten-
za Cass. n. 1635 del 1951, dandone una in-
teressante interpretazione.

Il Tribunale conosce soltanto la massi-
ma della Cass. n. 1635 del 1951 e non il te-
sto della motivazione (pubblicato nel luogo 
di cui s’è detto al § 4). Invero, a p. 135 cv. 
1 la sentenza del Tribunale cita soltanto la 
massima traendola da Foro it., Mass., 1951, 
400, mentre per altri precedenti cita il luogo 
di pubblicazione della motivazione. Inoltre 
a p. 135 cv. 3 la sentenza riproduce la frase 
«(patti particolari) circa il termine di av-
veramento della condizione», che si trova 
soltanto nella massima e non nella sentenza 
(v. sopra § 4 A n. 5).

Ma questa frase è molto importante, 
poiché rappresenta la interpretazione data 
dal massimatore (e da noi) alla sentenza 
Cass. n. 1635 del 1951 e, in certo senso, la 
ratio della esigenza della pattuizione di un 
termine (v. sopra § 4 A n. 1, 2, 3 e 5).

Il Tribunale di Lecco applica, come 
precedente, la Cass. n. 1635 del 1951 in 
un caso in cui il promittente era defunto; 
sicché non si trattava della questione in-
sorta in quel precedente, e cioè se fos-
se valido il patto di prelazione sine die 
(v. sopra § 4 A); bensì della questione se 
e quando gli eredi del promittente sia-
no «vincolati dal patto di prelazione». 
(p. 135 cv. 3 e p. 136 cv. 1).

Il Tribunale tuttavia segue la Cass. n. 
1635 del 1951 nel dare rilievo all’esisten-
za o meno di un termine convenuto nel 
patto di prelazione. Sotto questo aspetto 
il Tribunale nota che «un termine vero e 
proprio (corsivo nostro) non fu stipulato, 
stante la preventiva pattuizione di ripetuti 
rinnovi decennali»; osservazione quanto 
mai interessante, come diremo nel § 7 B.

«Pertanto, dice la sentenza, poiché un 
termine vero e proprio non fu stipulato, 
stante la preventiva pattuizione di ripetuti 

rinnovi decennali, si deve concludere che 
i Belgeri potrebbero essere vincolati dal 
patto di prelazione soltanto se fossero suc-
ceduti mortis causa nell’obbligo già certo 
e attuale (corsivo nostro) del loro autore 
Pietro Belgeri, se cioè la condizione si fos-
se avverata perchè il de cuius avesse ma-
nifestato la volontà di vendere. In fatto la 
condizione si è avverata solo per quanto 
riguarda l’appezzamento n. 252, che Pietro 
Belgeri non solo volle vendere, ma vendet-
te al Guzzetti.

Invece non risulta che il defunto abbia 
mai avuto intenzione di vendere l’appez-
zamento n. 965; perciò la domanda del Pe-
rego concernente questo fondo dev’essere 
senz’altro respinta».

Senonché la sentenza del Tribunale su-
scita qualche perplessità nell’interprete a 
proposito di quella «manifestazione della 
volontà di vendere» o «sorgere nel promit-
tente della volontà di vendere» che rappre-
senta la «condizione, avveratasi la quale 
diventa certo e attuale l’obbligo assunto dal 
promittente» o diventa «efficace il patto di 
prelazione» (p. 135 al cv. 1 e 3 e p. 136 cv. 6).

In alcuni passi della sentenza il Tribu-
nale afferma che «la condizione, cui è su-
bordinato l’obbligo del promittente, non è 
la comunicazione al promissario delle con-
dizioni del futuro contratto, la quale già fa 
parte della esecuzione del patto di prelazio-
ne, ma è semplicemente il sorgere nel pro-
mittente della volontà di vendere» (p. 135 
al cv. 1 e p. 136 al cv. 6).

Ma queste frasi della sentenza si spie-
gano con l’intento del Tribunale di criticare 
la teoria della «proposta» presentata dagli 
eredi di Belgeri e dalla sentenza Cass. 28 
agosto 1952, n. 1778 e così anche l’affer-
mazione di quest’ultima circa l’inapplica-
bilità dell’art. 2932 (p.135 cv. 2 ep. 136 cv. 
5). Le frasi stesse si spiegano, inoltre, con 
la suggestione esercitata sul Tribunale dalla 
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massima della sentenza Cass. n. 1635 del 
1951 circa il concetto della «manifestazio-
ne della volontà, di vendere» come «con-
dizione potestativa positiva che affetta il 
patto di prelazione» (v. sopra § 1 A n. 5, 
nonché § 4 A nota 3).

Sotto questa luce vanno interpretate le 
frasi della sentenza che «la comunicazione 
della volontà o intenzione di vendere rap-
presenta il primo adempimento del patto di 
prelazione» o «fa già parte della esecuzione 
del patto di prelazione» (p. 135 cv. 1 e p. 
136 cv. 5).

Ma anche sotto un’altra luce vanno in-
terpretate, come vedremo, queste frasi.

I cantoni di interpretazione da adottare 
sono quelli già usati altre volte nel corso di 
questi saggi e che si traggano per analogia 
dall’art. 1363 (sostituendo al concetto di 
«clausole del contratto» quello di «passi o 
frasi della sentenza»), dal’art. 1369, non-
ché dall’art. 1362, sostituendo al concet-
to di «comune intenzione dei contraenti» 
quello di «intento della sentenza» (v. sopra 
§§ 2, 3 e 4A).

In base a questi canoni risulta che la 
sentenza si preoccupa altrove della consi-
derazione che senza un certo altro fatto «in 
difetto di una comunicazione del promit-
tente non si potrebbe acquisire la certezza 
della volontà di quello di vendere la cosa», 
sicché il promissario «deve usare una atten-
zione particolare per acquisire la certezza di 
quella volontà» (p. 136 cv. 6).

Questo altro fatto, necessario ad ac-
certare la volontà del promittente (quando 
non vi sia «la comunicazione al promissa-
rio delle condizioni del futuro contratto» o 
«della intenzione di vendere e del prezzo 
desiderato» (p. 135 cv. 1 e p. 136 cv. 5): 
è «la vendita ad altri prima che siasi per-
fezionata con effetto anche nei confronti di 
esso promissario» (p. 136 in fine).

Altra frase: «quando l’inadempimento 

del promittente (come vendita ad altri) sia 
ancora in itinere».

In altro passo della sentenza si legge 
che il promittente «deve informare il pro-
missario della sua intenzione di vendere 
e ove, di regola, non sia stato pattuito un 
prezzo, indicargli quello da lui desiderato... 
o quello richiesto per la vendita ad altri» (p. 
135 cv. 1). Il quale «preavviso» del prez-
zo richiesto per la vendita ad altri mancò 
nel caso esaminato dal Tribunale quanto al 
mappale 252: «Nella specie attuale... è cer-
to che il Belgeri Pietro volle vendere, anzi 
vendette al Guzzetti l’appezzamento n. 252 
senza alcun preavviso al Perego» (corsivo 
nostro): v. p. 137.

Dal complesso di questi passi della sen-
tenza si trae che nella sostanza la sua co-
struzione è la seguente:

1) Quando il promittente comunica al 
promissario la sua volontà di vendere, con 
le relative condizioni, prezzo ecc., non si ha 
una mera proposta (revocabile); ma con ciò 
sorge nel promissario un potere, non più in-
taccabile, di obbligare, mediante la propria 
accettazione, il promittente a concludere il 
contratto (p. 135 cv. 1).

2) Si noti: il Tribunale concepisce quel-
la comunicazione non come una proposta 
(irrevocabile) che, accettata, dà luogo alla 
conclusione del contratto traslativo, ma 
come una comunicazione della volontà di 
vendere (a quelle condizioni) che, accet-
tata, dà luogo ad una obbligazione di con-
cludere il contratto: onde l’applicazione 
dell’art. 2932 e non degli art. 1329 e 1331 
cod. civ, (p. 135 cv. 1 e p. 136 cv. 6). Una 
concezione, questa, che ritornerà anche nel-
la sentenza della Corte d’appello e in quella 
della Cassazione.

3) La comunicazione della volontà di 
vendere, che ha gli effetti di cui sopra sub 
1°, può essere fatta anche indipendente-
mente da una offerta in vendita a terzi, in 
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tal caso il promittente indicherà il prezzo 
prefissato, o quello da lui desiderato. Inve-
ce nell’altro caso dovrà indicare il prezzo 
per cui vende al terzo (p. 135 cv. 1).

4) Quando non vi sia quella comunica-
zione della volontà di vendere indipenden-
temente da una offerta in vendita a terzi, e, 
d’altro lato, il promittente intenda appunto 
vendere a terzi, egli deve comunicare ciò, 
indicandone condizioni e prezzo, al pro-
missario. Se il promittente non fa tale co-
municazione o non dà tale «preavviso», il 
promissario può utilmente intervenire, per 
determinare, con effetti rispetto al terzo, il 
sorgere dell’obbligazione del promittente 
di concludere il contratto con lui, purché 
tale intertento avvenga «prima che la vendi-
ta ad altri siasi perfezionata con effetto an-
che nei confronti di esso promissario o (tale 
intervento consiste nella domanda, che vale 
accettazione delle condizioni della vendita 
al terzo, e che deve, all’occorrenza, essere 
tempestivamente trascritta; v. p. 136- 137),

Il Tribunale qui si occupa della pos-
sibilità per il promissario di ottenere la 
conclusione del contratto, per cui il pro-
mittente non ha dato «il preavviso», e non 
della responsabilità dello stesso promit-
tente per danni, che ovviamente il Tribu-
nale non intende negare. anche quando 
quella conclusione non sia più possibile 
con effetti rispetto al terzo.

In questo senso, e cioè nel caso di of-
ferta in vendita a terzi, vanno intese le frasi 
della sentenza circa il carattere obbligatorio 
della comunicazione come «parte della ese-
cuzione del patto di prelazione» (p. 135 cv. 
1 e p. 136 cv. 6). Nel secondo contesto, e 
cioè a p. 136 cv. 6 la frase è adoperata pro-
prio nel quadro della critica alla sentenza 
Cass. 28 agosto 1952, n. 2778, per sostene-
re che si può far ricorso all’art. 2932 cod. 
civ. anche con effetti rispetto al terzo, non-
ché per sostenere che, a seguito della comu-

nicazione, non si ha una semplice proposta.
Al di fuori di questi problemi, l’affer-

mazione del tribunale circa il carattere ob-
bligatorio di quella comunicazione, e cioè 
circa un dovere nascente dallo insorgere 
della volontà di vendere (come condizione 
avveratasi del patto), resta un rebus o un’af-
fermazione senza senso pratico, anzi, senza 
senso comune (v. il canone d’interpretazio-
ne di cui sopra § 2). Del resto, il Tribunale 
parla altrove di «manifestazione della vo-
lontà di vendere» (p. 135 cv. 3). E questa 
manifestazione, se non è una dichiarazione 
al promissario o una offerta in vendita a ter-
zi, non si sa in che possa consistere.

5) Resta però un punto da risolvere. Nel 
caso di vendita a terzi, in cui il promittente 
non faccia al promissario la comunicazione 
delle relative condizioni, in quale momento 
sorge il potere del promissario di determi-
nare con il suo «intervento», o con la sua, 
accettazione, l’obbligo del promittente di 
concludere il contratto con lui? In base alla 
semplice offerta al terzo o trattativa con 
questi? in base alla vendita al terzo o altro 
atto vincolante verso costui, come una of-
ferta irrevocabile, un’opzione, una promes-
sa, anche unilaterale, di vendita?

La sentenza non affronta direttamente 
questo punto. 

Ma da quanto si legge a p. 136-137 (e 
cioè che «in difetto di una comunicazione 
del promittente, egli, il promissario, dovrà 
intervenire con la sua domanda prima che 
la vendita ad altri siasi perfezionata con 
effetto anche nei confronti di esso promis-
sario») si deduce che non basta l’offerta 
al terzo per far sorgere il summenzionato 
potere del promissario (v, sopra § 4 A nota 
5). Sembra occorra addirittura la vendita al 
terzo, sia pure in via di perfezionamento 
quanto agli effetti anche nei confronti del 
promissario. Ma probabilmente quel corno 
del perfezionamento allude anche alle cen-



114

gino gorla, preceDenti giuDiziali sulla trasmissibilità

nate altre fasi della formazione del contrat-
to impegnative verso il terzo.

È ben vero che la sentenza parla altro-
ve (p. 135 cv. 1) della richiesta del (nuo-
vo) prezzo fatta dal promittente al terzo, 
o dell’avere il Pietro Belgeri venduto al 
Guzzetti senza alcuna preavviso al Perego 
(p. 137). Ma qui la sentenza si occupa del 
sopra illustrato dovere di comunicazione, 
del cui inadempimento, nel caso che la ven-
dita al terzo segua, la sentenza mette poi in 
evidenza gli effetti.

6) Per concludere; se l’interpretazione 
che abbiamo data alla sentenza è esatta, 
questa ci viene in sostanza a dire quanto 
segue:

In mancanza della stipulazione di un 
(vero e proprio) termine, gli eredi del pro-
mittente sono vincolati dal patto di prela-
zione soltanto quando era già insorto l’ob-
bligo certo ed attuale del de cuius (p. 135 
cv. 3): e cioè: a) o in quanto questi aveva 
comunicato al promissario di voler vendere 
con il relativo prezzo (e altre eventuali con-
dizioni), prefissato, o desiderato o risultan-
te da una offerta fatta dal promittente ad un 
terzo; b) oppure in quanto, in mancanza di 
tale comunicazione, il promittente si sia già 
in qualche modo impegnato a vendere ver-
so un terzo.

In entrambi i casi, a et b, se il promit-
tente muore prima che scada il termine per 
l’accettazione (o intervento) da parte del 
promissario, gli eredi sono vincolati, cioè 
soggetti al già nato potere del promissario 
di obbligarli alla conclusione del contratto.

In questo senso gli eredi «succedono 
mortis causa nell’obbligo già certo e attua-
le del loro autore» (p. 135 cv. 3).

Se poi il promissario ha già accettato 
o è già intervenuto prima della morte del 
promittente, a fortiori gli eredi succedono 
mortis causa, questa volta nell’obbligo del 
loro autore di concludere il contratto.

La sentenza del Tribunale non chiarisce 
entro quale termine debba il promissario 
«intervenire» o accettare nel caso di cui so-
pra sub b3.

Appena occorre osservare che quella 
successione nell’obbligo già certo e attuale 
del loro autore si verifica, per gli eredi, an-
che quando non sia più possibile al promis-
sario di ottenere la proprietà della cosa, ma 
soltanto il risarcimento del danno.

Tutto ciò significa che, in presenza della 
stipulazione di un (vero e proprio) termine, 
gli eredi hanno l’obbligazione di preferire 
il promissario anche quando non si siano 
verificati i fatti di cui sopra sub a et b, cioè 
quando essi eredi decidano di vendere.

Invece in mancanza della stipulazione 
di un (vero e proprio) termine, gli eredi non 
succedono in quel senso nell’obbligazione 
di preferire (cioè se essi decidono di ven-
dere), ma soltanto nell’obbligo già certo 

3 L’interveniente Guzzetti aveva sollevato l’eccezione 
che il Perego « venne fin dal primo momento a cono-
scenza che il mappale 252 era stato ceduto al sig. Guz-
zetti » e « che il sig. Perego non ebbe mai a sollevare 
alcuna doglianza o riserva» di fronte a certi fatti (co-
struzione di una strada da parte del Guzzetti sul map-
pale 252). V. conclusioni del Guzzetti n. 6 sub a, b et c.
Il Tribunale risponde che « la rinuncia al diritto di pre -
lazione avrebbe dovuto risultare da una manifestazio-
ne di volontà diretta al promittente o ai suoi eredi ». 
Sembra quindi che, secondo il Tribunale, il cosidetto 
« intervento » (trascritto) del Perego fosse sempre am-
missibile finché la vendita al Guzzetti non fosse diven-
tata opponibile con la trascrizione.
Nel caso Galli cr. Harbeck (di cui il Tribunale cita la 
sentenza della Cassazione 28 agosto 1952, n. 2778) la 
Corte d’appello di Milano ritenne che il Galli, titolare 
della prelazione, avrebbe dovuto comunicare imme-
diatamente al concedente Harbeck la sua intenzione 
di esercitare il diritto di prelazione (immediatamente, 
cioè, dopo la vendita del terzo avvenuta il 23 settembre 
1944 e di cui il Galli aveva notizia) e non attendere fino 
al 29 marzo 1947. Il Galli avrebbe dovuto provare che 
egli avrebbe comprato le azioni, oggetto della prela-
zione, se gli fossero state offerte nel settembre 1944 e 
che aveva i mezzi finanziari per farlo: vedasi su questo 
punto anche la sentenza della Cassazione n. 2773 del 
1952.
La fattispecie è descritta nell’articolo del dott. sChuer-
Mans, Considerazioni sul patto di prelazione in diritto 
italiano, in Riv. dir. civ., 1966, 620 segg.
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ed attuale del loro autore, eventualmente 
insorto a seguito dei fatti di cui sopra sub 
a et b,

Si noti bene: qui io ho cercato di fare 
soltanto l’interpretazione della sentenza del 
Tribunale di Lecco, e non la critica della 
soluzione da essa adottata (v. Introduzione 
§ 9).

Qualche cenno a questa critica si può 
trovare sopra § 4 A nota 5. Ma ai problemi 
colà posti il Tribunale di Lecco sembra aver 
risposto. La critica quindi dovrebbe avere 
ora per oggetto la risposta data dal Tribuna-
le a quei problemi4.

4 La sentenza Cass. n. 2778 del 1952, Galli cr. Harr-
beck, citata dal Tribunale di Lecco e a nota precedente, 
è contraria alla tesi che con la comunicazione al pro-
missario delle condizioni del futuro contratto, e con 
la prefissione di un termine per rispondere, sorga nel 
promissario stesso un potere irrevocabile di obbligare 
il promittente alla conclusione del contratto.
Ma ancora più interessante è la sentenza Cass. 20 giu-
gno 1953, n. 1889 a Sezioni Unite, S. A. Albergo Stresa 
cr. Caielli, Giust., civ., 1953, 2096, la quale ritenne che 
la denuntiatio, da parte del promittente al promissario, 
per un prezzo di lire 950.000 (trattato nei rapporti con 
il terzo) poteva essere modificata, come lo fu in lire 
1.500.000, in quanto alla proposta, contenuta in una de-
nuntiatio del genere, si applicano gli art. 1326 e 1328 
(revocabilità della proposta) e non l’art. 1331 cod. civ., 
talché la proposta è revocabile, salvo risulti una diver-
sa volontà delle parti.
Questa sentenza delle Sezioni Unite (preceduta da 
quella a sezioni semplici 30 giugno 1949, n. 1634, Riv. 
dir. comm., 1950, II, 422) è ignorata dal Tribunale di 
Lecco.
Ma io qui non intendo prendere posizione. Cfr. in pro-
posito l’art. del dott. shuerMans (cit. a nota precedente) 
§ 9.
La sentenza Cass. 30 luglio 1954, n. 2788, Iamonte cr. 
Margeruca, Giust. civ., 1955, 1, 435, considera la de-
nuntiatio (come obbligazione di chi ha concesso la pre-
lazione) quale « proposta contrattuale »: ma ciò ai fini 
della forma scritta quando si tratta di beni immobili.

§ 7 B

RAPPORTI FRA LA SENTENZA 
DEL TRIBUNALE DI LECCO E LE 

SENTENZE CASS. N. 1635 DEL 1951, 
DEGIAMPIETRO cr. DELEONARDI, 

E N. 3791 DEL 1954, MUNGAI cr. 
TAMBELLINI.

A questo punto mi incombe di osser-
vare che probabilmente l’interpretazione 
che la sentenza del Tribunale di Lecco dà 
alla massima della Cass. n. 1635 del 1951, 
Degiampietro cr. Deleonardi, è esatta anche 
come interpretazione della sentenza.

Sarei disposto, cioè, a rivedere e raf-
finare l’interpretazione che ho dato sopra 
§ 4 A nota 5 alla succitata sentenza della 
Cassazione, quanto al significato della 
«manifestazione della volontà di vendere» 
come condizione cui è subordinata l’effi-
cacia del patto di prelazione, cioè quanto 
al significato della proposizione che (in 
mancanza, di stipulazione di un termine) 
soltanto se si verifica quella condizione 
gli eredi del promittente sono vincolati dal 
patto di prelazione. Non basta, cioè, una 
«manifestazione di volontà del de cuius 
promittente»; ma occorre che questa ma-
nifestazione si sia estrinsecata in modi tali 
da far nascere nel promissario il potere di 
obbligare il promittente alla conclusione 
del contratto. Questi modi potrebbero esse-
re quelli che si traggono dalla sentenza del 
Tribunale di Lecco (v. sopra § 7 A n. 6 sub 
a et b). Ma potrebbero anche essere altri: la 
sentenza Cass. n. 1635 del 1951 non si apre 
su questo punto.

Ora, qualunque cosa si ritenga circa 
quei modi, e quindi anche se non fossero 
quelli indicati dalla sentenza del Tribunale 
di Lecco (ma, ad esempio, quelli di cui è 
cenno al § prec. nota 3 ), la ratio decidendi 
di questa sentenza resterebbe sempre la se-
guente: che, in mancanza di stipulazione di 
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un (vero e proprio) termine, agli eredi del 
promittente non si trasmette l’obbligazione 
di preferire il promissario (in senso proprio: 
nel caso, cioè, che essi eredi decidano di 
vendere); ma si trasmette soltanto il vincolo 
già nato presso il de cuius, in quanto questi 
si è comportato in modo o modi tali da far 
nascere il potere del promissario di obbli-
garlo alla conclusione del contratto (quitte 
à voir quali siano quei modi).

Le ratio decidendi della sentenza n. 
1635 del 1951, come si ricorderà, riguar-
dava la questione della validità del patto 
di prelazione sine die (v. sopra § 4 A). Tale 
ratio applicata alla questione insorta nel 
caso Perego cr. Belgeri circa la trasmissi-
bilità agli eredi dell’obbligo di preferire (in 
senso proprio, cioè se essi eredi decideran-
no di vendere), si traduce come segue nella 
sentenza del Tribunale di Lecco: l’obbligo 
di preferire si trasmette agli eredi del pro-
mittente soltanto se è stato prefissato un 
(vero e proprio) termine. Altrimenti non si 
trasmette: in tal caso gli eredi succederanno 
non nell’obbligo di preferire, ma soltanto 
nel vincolo certo e attuale eventualmente 
già insorto a carico del de cuius.

La ratio della sentenza, del Tribunale 
di Lecco punta sempre sulla stipulazione o 
meno di un termine, e in ciò sta sulla stessa 
linea della Cass. n. 1635 del 1951, mentre 
si distingue dalla Cass. n. 3791 del 1954 
e dalle altre sentenze a questa conformi, 
compresa quella della Corte d’Appello nel-
lo stesso caso Perego cr. Belgeri: v. infra 
§ 7 G. Se ne distingue, perché la Cass. n. 
3791 del 1954 e quelle altre sentenze pre-
scindono dalla questione della stipulazio-
ne o meno di un termine o, meglio, non se 
la porgono per esse l’obbligo di preferire 
si trasmette in ogni caso agli eredi, salvo 
patto contrario.

Che la ratio della sentenza del Tribuna-
le di Lecco punti sulla questione della sti-

pulazione o meno del termine, è dimostrato 
dalla interessante valutazione che la senten-
za fa della clausola «Tale concessione (la 
cui durata è stata fissata dal 6 febbraio 1938 
fino al 31 dicembre 1948) verrà rinnovata 
al Sig. Perego Carlo o ai suoi successori 
allo scadere dei dieci anni».

La sentenza del Tribunale rileva che 
dopo l’annotazione della originaria regi-
strazione (della scrittura 6 febbraio 1938) 
il Pietro Belgeri scrisse «la presente con-
cessione si intende rinnovata per altri dieci 
anni». Per questa rinnovazione, osserva il 
Tribunale, fu fatta una seconda registrazio-
ne il 17 settembre 1953 (v. sentenza p. 135 
righe 12-14).

Si noti che, secondo quella clausola circa 
il rinnovo, non si trattava di un rinnovo taci-
to nel caso di mancata disdetta di una delle 
parti allo scadere di ogni periodo decennale 
(il che veramente avrebbe potuto lasciare an-
dare avanti il rapporto di prelazione per un 
tempo imprevedibile); ma si trattava di un 
impegno del Belgeri di rinnovare la conces-
sione, allo scadere dei primi dieci anni, e da 
intendere, pare, per un altro o altri rinnovi 
decennali: si trattava, cioè, di una promessa 
del Belgeri di rinnovare tutta la complessa 
convenzione (con i relativi corrispettivi) 
qualora il Perego Vavesse voluto. Tuttavia il 
Tribunale ritiene che anche in tal caso non si 
tratti della stipulazione di un «termine vero 
e proprio» ai fini della questione della tra-
smissibilità, agli eredi dell’obbligo di prefe-
rire (il Perego) se essi eredi si decideranno a 
vendere. Il criterio del termine, con la con-
seguente interpretazione del patto, ai fini di 
stabilire quella trasmissibilità, viene assunto 
dal Tribunale in un modo piuttosto ristretto, 
con una certa tendenza quindi a limitare i 
casi di trasmissibilità agli eredi dell’obbligo 
«preferire».

Il Tribunale già considera il periodo di 
dieci anni come una «lunghissima durata», 
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sia pure consona al patto di prelazione ma 
non alla promessa di vendita (v. sentenza p. 
135 righe 12-14).

Il Tribunale sembra quasi temere che, 
con patti del genere circa il rinnovo, il cri-
terio adottato da Cass. n. 1635 del 1951 per 
risolvere il problema della validità del patto 
di prelazione sine die e limitarne la portata 
finisca per non funzionare. Con quel crite-
rio, come si ricorderà, la Cass. n. 1635 del 
1951 intendeva reagire all’affermazione che 
il patto di prelazione è destinato a durare in 
perpetuo (v. sopra § 4 A)5.

5  Nel caso Iamonte cr. Margeruca, Cass. 30 luglio 
1954, n. 2788, citato a nota precedente, nonché nella, 
nota 3 al § 9, la concedente Iamonte aveva invocato 
l’art. 1379 cod. civ. per sostenere la nullità del patto, il 
cui tenore è riferito infra nella nota 3 al § 9.
Ma la Iamonte (almeno a quanto risulta dalla sentenza) 
non impugnava il patto stesso in quanto sine die. La 
sentenza risponde: « In relazione a quanto la corte di 
merito ha, in sostanza, ritenuto, la clausola in questio-
ne è stata esattamente interpretata nel senso che la Ia-
monte, nel comprare i fondi, rimase libera di alienarli, 
a sua volta, a persone facenti parte della sua famiglia, 
mentre, rispetto ad ogni altro compratore o donatario, 
si obbligò a preferire, come acquirente, la venditrice 
originaria Nucera, per un prezzo corrispondente alla 
metà del valore dei fondi, da stabilirsi mediante perizia.
Si ebbe così un patto di prelazione sui generis limitato 
all’ipotesi che la Iamonte intendesse rivendere o dona-
re i beni acquistati a persona estranea alla sua famiglia.
L’art. 1379 cod. civ., invocato dalla Iamonte a soste-
gno della sua eccezione di nullità della clausola, non 
è applicabile alla specie, in quanto esso, allo scopo di 
limitare l'immobilizzazione dei beni, nega la validità 
del divieto convenzionale di alienazione, non ristretto 
entro convenienti limiti di tempo e non rispondente ad 
apprezzabili interessi di una delle parti; con la clausola 
in esame, invece, l’alienazione è stata espressamente 
consentita, e, soltanto limitatamente ad una determina-
ta ipotesi, si è stabilito un vincolo di preferenza.
Di solito, la prelazione è pattuita con l’attribuire ad 
una parte il diritto di essere preferita ad altri, a parità di 
condizioni. Nulla vieta però, in linea di massima, che, 
invece, sia attribuito alla parte preferita il diritto di ac-
quistare a condizioni diverse, prestabilite. In proposito, 
è decisivo l’art. 1322 cod. civ. secondo cui in applica-
zione del principio dell’autonomia contrattuale, le parti 
possono anche concludere convenzioni che non appar-
tengono ai tipi aventi discipline particolari, purché le 
stesse siano dirette a realizzare interessi meritevoli di 
tutela secondo l’ordinamento giuridico. Tale condi-
zione si è indubbiamente verificata, date le risultanze 
processuali accertate dalla Corte di merito, secondo le 

E forse, se un certo senso si potesse at-
tribuire ai «patti non ricercabili in questa 
sede», di cui parlava la Cass. n. 1636 del 
1951, si potrebbe dire che il patto del rinno-
vo contenuto nella scrittura Perego-Belge-
ri è uno di quelli la cui validità può essere 
«ricercata», nel senso di «valutata» ai fini 
della questione della cessazione dell’ob-
bligazione di prelazione con la morte del 
promittente.

Certo, dato l’atteggiamento restrittivo 
assunto dal Tribunale di Lecco, la questione 
della trasmissibilità agli eredi dell’obbligo 
di preferire sembra avere una certa ragione 
d’essere nei casi prospettati sopra § 4 B sub 
d, specie nota 3. 

quali, la Nucera e la Iamonte, avendo entrambe, come 
cognate, interesse, ovviamente nell’ambito della fami-
glia, di cui facevano parte, a una quota del fondo, di-
viso tra i componenti della famiglia stessa, stabilirono 
un prezzo di favore nella compravendita stipulata tra 
loro e la compratrice si obbligò a tenere per sé la quota 
acquistata oppure alienarla ad altro familiare od offrir-
la in retrocessione alla venditrice, a prezzo inferiore al 
valore prima di alienarla a persona estranea.
Legittimamente, pertanto, la dedotta nullità della clau-
sola contenente un patto di prelazione è stata esclusa 
dalla Corte di merito » (corsivi nostri).
Come si vede, la motivazione di questa sentenza diffe-
risce da quella della Cass. n. 1635 del 1961, Degiam-
pietro cr. Deleonardi (v. sopra § 4 A) e da quella della 
Corte d’appello di Milano 26 giugno 1953, Cibella cr. 
Moscato (v. sopra § 5).
Invero, la sentenza in esame considera «la libertà del-
la Iamonte, di alienare i fondi a persona facente parte 
della famiglia, mentre, rispetto ad ogni altro comprato-
re o donatario, si obbligò a preferire, come acquirente 
ecc. ».
La sentenza considera inoltre il fatto che la clausola 
obbligava la promittente ad alienare alla promissaria a 
condizioni diverse dalla parità di condizioni rispetto ai 
terzi; e ritiene, in base all’art. 1322, che ciò sia ammis-
sibile e non implichi violazione dell’art. 1379. Nella 
nota che si legge nella Giust. civ., loc. cit., si osserva 
che la violazione dell’art. 1379 si avrebbe soltanto se 
il prezzo prefissato risultasse simbolico o irrisorio (v. 
infra § 9 sul caso Paolini-Marrone cr. Falli).
Nel richiamare l’art. 1379 la sentenza accenna anche 
al requisito dei convenienti limiti di tempo, lasciando 
implicitamente intendere che nel patto di prelazione 
tale requisito non sussiste. Ma poiché la questione del 
termine non pare sia stata sollevata nel ricorso della Ia-
monte, questo « implicito » è un obiter.
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§ 7 C

CONTINUA: LA SENTENZA 
DEL TRIBUNALE PEREGO cr. 

BELGERI. QUESTIONE PUTATIVA? 
IRRILEVANZA DI UN ERRONEO 

GIUDIZIO DI FATTO NELLA 
VALUTAZIONE DI UNA SENTENZA 
COME PRECEDENTE GIUDIZIALE.

Posto che sia esatta l’interpretazione 
che nei paragrafi precedenti ho data a que-
sta sentenza, ci si può domandare se in essa 
vi sia una questione putativa e quindi una 
ratio decidendi putativa circa il mappale n. 
252 (v. sopra § 4 B nota 2), come poi dirà la 
Corte di Cassazione rispetto al ricorso Bel-
geri contro la sentenza d’appello. La Corte 
di Cassazione osserverà che il de cuius Pie-
tro Belgeri aveva già venduto (al Guzzetti) 
il mappale n. 262 e così aveva già violato il 
patto di prelazione.

«Non si tratta quindi di stabilire, dirà 
la Cassazione, se l’obbligazione nascen-
te dal patto di prelazione sia trasmissibile 
agli eredi, cioè se gli eredi, avendo deciso 
di vendere, siano tenuti, come il loro dante 
causa, al rispetto del patto, oppure se il pat-
to cessi con la morte di chi lo ha contratto. 
Quando il patto è stato già violato da chi 
lo ha posto in essere, gli eredi sono chia-
mati a rispondere non come inadempienti, 
ma come aventi causa dall’inadempiente. 
Gli eredi subentrano al defunto nella stessa 
posizione giuridica che questi aveva rispet-
to ai rapporti trasmissibili, e non può certo 
dubitarsi che le conseguenze dell’inadem-
pienza gravino sugli eredi in tutti i loro ef-
fetti giuridici».

Dirò in seguito della questione putativa 
e della ratio decidendi putativa nel quadro 
del problema del valore del precedente giu-
diziale (v. § 7 H).

Per ora debbo dire che in un primo 
tempo detti alla sentenza del Tribunale una 

interpretazione per la quale vedevo nella 
sentenza stessa una questione putativa (v. 
sopra § 4 B nota 2). Anche qui dovrei mo-
strare come si sono svolte le operazioni nel-
la «bottega dell’artigiano» (v. sopra § 4 E). 
Ma ritengo che ciò verrebbe ad appesantire 
la mole dei saggi (ma, magari, non annoie-
rebbe il lettore, interessato invece a vedere 
quelle operazioni).

In base all’interpretazione data nei pa-
ragrafi precedenti alla sentenza del Tribu-
nale, mi pare che in essa, quanto al mappale 
252, non si trovi una questione putativa.

Invero il Tribunale dice che nel caso 
in cui manchi la stipulazione di un (vero e 
proprio) termine, agli eredi non si trasmette 
l’obbligo di preferire il promissario (se essi 
si decideranno a vendere); e che in tal caso 
gli eredi succedono soltanto nell’obbligo 
già certo ed attuale del loro autore, quando 
questi abbia posto in essere una delle situa-
zioni menzionate nel § 7 A n, 6 sub a et b; e 
fra queste situazioni sta quella di aver esso 
autore venduto la cosa a un terzo senza 
dare «il preavviso» al promissario.

La sentenza del Tribunale di Lecco (a 
parte il modo con cui risolve la questione 
per il caso che il de cuius non abbia posto 
in essere una di quelle due situazioni) sta 
perfettamente in linea con l’osservazione 
che farà poi la Cassazione.

Quanto al mappale 965, il Tribunale, 
sempre in linea con la ratio decidendi adot-
tata per il caso di mancata stipulazione di 
un (vero e proprio) termine, osserva che il 
de cuius non aveva manifestato l’intenzio-
ne di vendere (s’intende, ora che lo sappia-
mo, nel senso di aver posto in essere una 
delle suddette due situazioni).

Passando ad un altro ordine di idee, si 
è già notato come sia possibile rilevare un 
errore di fatto nella sentenza del Tribunale 
quanto alla interpretazione del patto 6° del-
la nota scrittura e quanto alla domanda giu-



119

diziale del Perego rispetto al mappale 965 
che si potrebbe anche ritenere fondata sul 
solo patto 6° come promessa di vendita1.

1 La sentenza del Tribunale aveva ritenuto che il patto 
6° facesse ancora parte del patto 5°, come patto di pre-
lazione o modalità della stessa. Aveva quindi ritenuto 
che il Perego fondasse la sua domanda, anche per il 
mappale 965, soltanto su un patto di prelazione.
La Corte d’appello distingue i due patti, il 6° come 
promessa di vendita. Ma ritiene che il Perego, quan-
to al mappale 965, avesse fondato la sua azione anche 
sul patto 5° di prelazione, oltre che sulla promessa di 
vendita.
Si legge infatti nella sentenza d’appello, là dove essa 
tratta del patto 5°, di prelazione: «All’accoglimento 
della domanda attrice in esecuzione specifica dell’ob-
bligo di concludere il contratto di vendita, in forza del 
riferito patto di prelazione, relativamente alla porzione 
di terreno distinta col mappale 965 osta il fatto che il 
promittente o i suoi successori a titolo universale attua-
li convenuti (per la trasmissibilità del relativo obbligo 
vedi Cass. n. 3791 del 1954) abbiano mai manifesta-
to o posto in essere l’intenzione di venderla ad altri: 
condizione sine qua non per l’esercizio del diritto di 
prelazione ».
Senonché si può dubitare che il Perego avesse mai fon-
dato per il mappale 965 la sua domanda anche sul patto 
di prelazione (e non soltanto sul patto 6°, promessa di 
vendita).
Per vero, la domanda del Perego, quale trovasi riportata 
nelle conclusioni in capo alle due sentenze, di Tribuna-
le e di Appello, e che abbiamo riferita in Appendice, 
può dar luogo a perplessità, in quanto il Perego invo-
ca genericamente, a base della sua domanda per i due 
mappali (n. 252 e n. 965) la scrittura privata 6 febbraio 
1938, senza distinzione fra patto 5° e patto °6.
Tuttavia nelle conclusioni d’appello il Perego specifica 
per ciascuno dei due mappali un diverso modo di deter-
minare il prezzo; e quello concernente il mappale 965 
non sembra alludere ad un patto di prelazione.
A ciò si può aggiungere che alla difesa del Perego non 
dovrebbe essere sfuggito il fatto (pacifico) che per il 
mappale 965 non era stata manifestata alcuna intenzio-
ne di vendere (né da parte del de cuius né da parte degli 
eredi). A tal punto che, in conformità a tale fatto, egli 
aveva, a chiarimento, meglio formulato le sue conclu-
sioni in appello quanto al modo di calcolare il prezzo 
per il mappale 965. E, comunque, essendo pacifico 
quel fatto, la domanda del Perego quanto al mappale 
965 si sarebbe dovuta interpretare in conformità al fat-
to stesso, piuttosto che attribuirgli uno svarione.zb c b 
v (Su questa interpretazione logica della domanda delle 
parti cfr. Cass. 28 marzo 1965, n. 468, Foro it., Rep. 
1965, voce Sentenza civ., n. 197).
Sembra chiaro che in Cassazione il Perego fonda la sua 
domanda per il mappale 252 soltanto sul patto di pre-
lazione, e per il mappale 965 soltanto sulla promessa 
di vendita. Ma ciò potrebbe anche essere accaduto per-
chè il Perego era ormai stato avvertito dalla sentenza 

Ma ciò, ripeto, non interessa l’interprete 
della sentenza come precedente giudiziale.

Non soltanto una simile critica farebbe 
parte di quelle che sono precluse in questa 
sede di interpretazione della sentenza come 
precedente giudiziale (v. Introduzione, § 
9), ma addirittura essa riguarda il giudizio 
di fatto la cui critica è a fortiori preclusa a 
quell’interprete. Invero il precedente giudi-
ziale si costituisce sulla situazione di fatto 
o fattispecie quale se la è prospettata il giu-
dice e così sui fatti in essa rilevanti, senza 
riguardo ad eventuali errori in tale giudizio 
di fatto, anche se poi questi errori vengono 
rilevati dal giudice dell’impugnativa. Ciò 
riguarderà, se mai, la sentenza di quest’ul-
timo giudice come precedente sulla situa-
zione di fatto o fattispecie così modificata.

§ 7 D

CONTINUA: LA SENTENZA DEL 
TRIBUNALE PEREGO cr. BELGERI. 

MANCATA CITAZIONE DI CASS. 
N. 3791 DEL 1954, MUNGAI cr. 

TAMBELLINI.

A questo punto ci si può domandare 
perché nella sentenza del Tribunale, nel 
caso Perego cr. Belgeri, non sia stata citata 
la Cass. n. 3791 del 1954, Mungai cr. Tam-
belloni, che sarà invece citata, come vedre-
mo, dalla sentenza d’appello (v. § 7 G).

Può essere che quella decisione della 
Cassazione sia sfuggita al Tribunale e alla 
difesa del Perego (che però non conoscia-
mo). Ma la ragione della mancata citazione 
potrebbe anche essere un’altra, in linea con 
quanto si è detto nel § 4 B.

Invero:
- Rispetto al mappale n. 252, essendo 

d'appello che per il mappale 965 non ci poteva essere 
questione di prelazione.
Di più non si può dire, in mancanza degli scritti difen-
sivi del Perego, da cui si potrebbe trarre magari qualche 
lume per sciogliere la perplessità.
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questo stato addirittura venduto dal de cuius 
Pietro Belgeri in violazione del patto di pre-
lazione, non v’era interesse ad invocare un 
precedente, quale Cass. n. 3791 del 1954, 
sulla trasmissione agli eredi dell’obbligo di 
preferire il titolare della prelazione, quando 
essi eredi decidano di vendere (come noterà 
la Cassazione nello stesso caso Perego cr. 
Belgeri).

- Rispetto al mappale n. 965 (a prescin-
dere dalla questione se il Perego davvero 
avesse inteso fondare la sua domanda sul 
patto 5° di prelazione, anziché sul patto 6°, 
promessa di vendita), né il de cuius Pietro 
Belgeri né i suoi eredi avevano mai «ma-
nifestato la volontà di vendere». Sicché 
era davvero ultroneo citare un precedente, 
come Cass. n. 3791 del 1954, sulla trasmis-
sione dell’obbligo di preferire il Perego, 
quando né il de cuius né gli eredi avevano 
mai «manifestata la volontà di vendere». 
D’altro lato, è chiaro che su questo punto il 
Perego non aveva nemmeno lontanamente 
pensato a proporre un’azione di mero ac-
certamento.

§ 7 E

CONTINUA: LA SENTENZA DEL 
TRIBUNALE DI LECCO IN PEREGO 
cr. BELGERI. UN CHIARO ESEMPIO 

DI RISPETTO DEL VALORE 
PERSUASIVO DEI PRECEDENTI 

DELLA CASSAZIONE.

Questo paragrafo non concerne il tema 
oggetto del presente saggio, e cioè la tra-
smissione dell’obbligo di prelazione agli 
eredi. Concerne un altro punto della senten-
za del Tribunale di Lecco. Ma, fedele allo 
scopo sperimentale della nostra Raccolta di 
Saggi sulla giurisprudenza, e cioè di allarga-
re l’esperienza all’occasione, non voglio la-
sciarmi sfuggire un’occasione interessante.

In proposito il lettore vorrà tener pre-

sente questo scritto nell’Introduzione alla 
Raccolta, § 5, specialmente nota 20, e § 6, 
specialmente sub 5° e 6° e nota 28.

Il passo della sentenza del Tribunale di 
Lecco, che ora ci interessa, è quello che si 
inizia con le parole: «Ma la questione più 
importante è quella sull’applicabilità, nel 
caso di inadempimento del patto di prela-
zione, dell’art. 2932, cod. civ., invocato dal 
Perego».

Il Tribunale, sommessamente, va in 
avviso diverso da quello espresso dalla 
Cassazione nella sentenza 28 agosto 1952, 
n. 2778, Galli cr. Harbeck (v. sopra § 7 A 
nota 3). E ci va assolvendo quel dovere di 
motivare il dissenso, di cui ho parlato nella 
citata mia Introduzione, § 5 nota 20, ove ho 
richiamato anche altri autori.

Del suo dissenso il Tribunale offre i se-
guenti motivi.

1) Anzitutto una autolimitazione conte-
nuta nella citata sentenza della Cassazione; 
autolimitazione, tuttavia, di cui il Tribunale 
lamenta di non essere in grado di conoscere 
la portata, in quanto questa non risulta «nel-
la parte della sentenza che è stata pubblica-
ta» (è il frequente risultato degli omissis sul 
fatto di causa: v. la mia Introduzione cit., 
§§ 12 e 13)2.

2) In secondo luogo, una critica di un 
passo della citata sentenza della Cassazio-
ne.

2 Nel saggio del dott. sChuerMans, citato al § 7 A note 
2 e 8, compiuto presso l'Istituto di diritto comparato 
dell'Università di Roma sotto la mia guida e con il 
metodo di vedere il testo integrale delle sentenze, la 
fattispecie del caso Galli cr. Harbeck è succintamen-
te descritta. Posseggo la copia integrale delle sentenze 
emanate nel caso stesso, che mi servono per il saggio 
« Patti di prelazione e patti di opzione nella giurispru-
denza in relazione al problema del patto nudo » di cui 
è cenno nel § finale dell’articolo del dott. sChuerMans

La sentenza della Cassazione in Galli cr. Harbeck è ci-
tata anche nel caso Bambina cr. Perrone di cui infra 
§ 10.
Come ho avuto occasione di notare nel § 7 A nota 3, 
il Tribunale di Lecco ignora la sentenza delle Sezioni 
Unite n. 1639 del 1949.
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3) In terzo luogo, l’autorità (persuasi-
va) di un precedente di una Corte di merito, 
quella di Milano, 26 giugno 1953 in Foro 
it.,1954, I, 81. Su questo terzo punto cfr. la 
mia citata Introduzione, a proposito del va-
lore in astratto e in concreto delle sentenze 
dei giudici di merito come precedenti (§ 6, 
pag. 18 dei Quaderni del Foro it.).

La sentenza App. Milano 26 giugno 
1953 è quella del caso Cibella cr. Moscato, 
la cui massima è stata riferita sopra § 1 A e 
che ho commentato nel § 5 (per la parte non 
pubblicata nelle Raccolte o Riviste: sicché 
il Tribunale di Lecco non sapeva che, oltre 
il precedente della Cass. n. 1635 del 1951, 
Degiampietro cr. Deleonardi, v’era, sulla 
questione del patto di prelazione sine die, 
anche questa sentenza della Corte di Mila-
no!).

Il Tribunale di Lecco opera un elegante 
distinguishing a proposito del caso Cibella 
cr. Moscato.

Vorrei dire, insomma, che la sentenza 
del Tribunale di Lecco è da segnalare, per 
la parte considerata nel presente paragrafo, 
come esempio perspicuo di una sentenza 
che, nei limiti dei nostri mezzi di informa-
zione sulla giurisprudenza, esamina i pre-
cedenti giudiziali e motiva il suo dissenso 
o il suo assenso.

§ 7 F

LA MASSIMA DELLA SENTENZA 
DEL TRIBUNALE IN PEREGO cr. 

GUZZETTI.

Come ho già avuto occasione d’accen-
nare nel § 1 A, la massima, quale appare 
nella Riv. dir. comm., 1959, II, 464 (e Foro 
it., Rep. 1960, voce Obbligazioni e con-
tratti, n. 107 e 397) neppure menziona la 
questione della trasmissibilità dell’obbligo 
di prelazione agli eredi in relazione alla 
prefissione dì un termine, e ciò benché tale 

questione risulti dalla motivazione della 
sentenza riprodotta nella stessa Rivista: 
pagg. 464-466.

Quella, massima recita: «Il patto di pre-
lazione è una convenzione con la quale il 
promittente si impegna verso il promissa-
rio, che accetta tale impegno, a vendergli 
una cosa determinata, se vorrà venderla, a 
parità di condizioni rispetto ad altri even-
tuali aspiranti all’acquisto.

In caso di inadempimento del patto, è 
applicabile, nei congrui casi, l’art. 2932 
cod. civ., che contempla l’ipotesi che colui 
che è obbligato a concludere un contratto 
non adempia la obbligazione».

La prima parte della massima è una 
mera definizione1. Che cosa se ne possa 

1 Inoltre la massima non è esatta o non è completa su 
certi punti trattati nella sentenza, di cui alcuni in obiter, 
ma altri rilevanti al fine di intendere la ratio decidendi: 
v. sopra § 7 A (del resto, anche gli obiter dicta vengono 
spesso massimati; il che è tutt’altro che male, specie 
se si fa risultare che si tratta di obiter dictum). Ecco il 
passo della sentenza interessante per la massimazione:
«Il patto di prelazione è una convenzione con la quale 
il promittente si impegna verso il promissario, che 
accetta tale impegno, a vendergli una cosa determinata 
se vorrà venderla e, ove non sia, com'è pur possibile, 
già fissato preventivamente un prezzo, a parità di con-
dizioni rispetto ad altri eventuali aspiranti all’acquisto, 
cioè come si può dire sinteticamente, coeteris pari-
bus... Egli deve informare il promissario della sua in-
tenzione di vendere e, ove come di regola, non sia stato 
pattuito un prezzo, indicargli quello da lui desiderato; il 
promissario, dal canto suo, potrà in un termine concor-
dato o, eventualmente, fissato o reputato congruo dal 
giudice, accettare o no; solo in quest’ultima ipotesi e 
se si sarà, trovato un altro compratore per quel prezzo, 
il promittente sarà liberato dall’impegno. Né egli po-
trebbe offrire la cosa in vendita al promissario per un 
prezzo esorbitante e poi, ottenutone un rifiuto, venderla 
ad altri a un prezzo equo, perché il patto gli impone di 
comunicare la richiesta del nuovo prezzo al promissa-
rio, avendolo egli, pattuendo la prelazione, preferito a 
ogni altro possibile aspirante all’acquisto, coeteris pa-
ribus » (corsivi nostri).
Qui la sentenza afferma che il prezzo può essere pre-
determinato nel patto di prelazione; questione che ha. 
avuto diversa soluzione in altre sentenze, nel senso che 
in tal caso non si tratta più di un patto di prelazione 
(v. infra il caso Paolini-Martone cr. Falli § 9, nonché, 
il mio saggio Patti di prelazione e d'opzione e patto 
nudo. Contributo allo studio della giurisprudenza, di 
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dedurre in via normativa non si vede; tanto 
più quando essa venga presentata separata-
mente dalla seconda parte, com’è stato fatto 
nel Foro it.,Rep.  1960, voce cit., n. 107.

La massima fa il paio con quella della 
sentenza della Corte d’appello di Firenze 
nel caso Mungai cr. Tambellini (v. sopra § 
6 E) e fa mucchio con molte altre massime 
del genere! 

Uno dei tanti esempi di quelle mere de-
finizioni concettuali, che pullulano nei no-
stri Massimari e Repertori, invece di infor-
marci delle questioni trattate nella sentenza 
e pur discusse e decise nella parte della sen-
tenza pubblicata.

Come si fa con questi metodi a trova-
re i precedenti giudiziali? Le massime non 
dovrebbero essere, almeno, dei mezzi di 
reperimento? (cfr. sopra § 1 A nonché la In-
troduzione, § 8).

Dal Repertorio del Foro it. senza vedere il 
testo (pubblicato) della sentenza del Tribunale 
di Lecco, non si poteva trarre che essa trattava 
le questioni della trasmissibilità dell’obbligo 
di prelazione agli eredi del promittente (in 
relazione alla questione del termine) e altre 
questioni connesse di cui al § 7 A.

prossima pubblicazione).
Afferma inoltre la sentenza, che quando il prezzo non 
sia prefissato, non è ammessa la cosidetta «purgazione 
del diritto di prelazione» mediante un’offerta al titolare 
del diritto, che non sia quella risultante dalle trattative 
col terzo. Cfr. in proposito il saggio del dott. sChuer-
Mans citato sopra § 7 A note 2 e 3 e § 7 E nota 1.

§ 7 G

CONTINUA: IL CASO PEREGO cr. 
GUZZETTI. LA SENTENZA DELLA 

CORTE D’APPELLO (INEDITA 
ANCHE NELLA MASSIMA). LA 

QUESTIONE DEL MAPPALE 965: 
RATIO DECIDENDI O OBITER 

DICTUM?

La sentenza della Corte d’appello, ri-
prodotta nell’Appendice, distingue, a dif-
ferenza del Tribunale, fra il patto 5° della 
scrittura 6 febbraio 1938, come patto di 
prelazione, e il patto 6°, come promessa di 
vendita (p. 139 cv. 11 e 140 cv. 1). Ma ri-
tiene che il Perego abbia fondato la sua do-
manda, quanto al mappale n. 965, anche sul 
patto di prelazione, oltre che sulla promessa 
di vendita (p. 139).

Si è già detto nel § 7 nota 1, come si 
possa seriamente dubitare che, quella, sia la 
retta interpretazione da darsi alla domanda 
del Pejrego rispetto al mappale 965. Ma si é 
pur detto nello stesso § 7C come ciò sia irri-
levante per l’interprete della sentenza quale 
precedente giudiziale.

Ciò posto, quale è la ratio decidendi 
della Corte d’appello rispetto alla doman-
da del Perego per il mappale 965 (suppo-
sta) fondata sul patto di prelazione? È che 
all’accoglimento della domanda dei Perego 
«osta il fatto ohe non risulta che il promit-
tente o i suoi successori a titolo universale, 
attuali convenuti (per la trasmissibilità, del 
relativo obbligo v. Cass. n. 3791 del 1954) 
abbiano mai manifestato o posto in essere 
l’intenzione di venderla, condizione sine 
qua non per l’esercizio del diritto di prela-
zione (p, 139).

La Corte d’appello si avvede che il trat-
tare tale questione sarebbe un obiter; il che 
potrebbe esimere la Corte stessa dal trattarne.

Il lettore noterà qui la diversa impo-
stazione data alla questione dalla sentenza 
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d’appello rispetto all’impostazione datale 
dal Tribunale. Per quest’ultimo la questione 
non poteva nemmeno sorgere, perché nel 
patto di prelazione non era stato convenuto 
un (vero e proprio) termine, sicché, secon-
do la ratio decidendi del Tribunale, l’obbli-
go di preferire il promissario non passava 
agli eredi per il caso in cui essi decidessero 
di vendere (v. p. 135 cv. 3 e sopra § 7 A). 
Perciò la sentenza del Tribunale nemmeno 
considerava la questione se gli eredi di Pie-
tro Belgeri avessero mai manifestato l’in-
tenzione di vendere.

La Corte d’appello invece ammette che, 
anche in mancanza di stipulazione di quel 
termine, l’obbligo di preferire, nel caso che 
gli eredi si decidano a vendere, passa agli 
eredi stessi. E la Corte cita in proposito 
Cass. n. 3791 del 1954, che è il caso Mun-
gai cr. Tambellini. Poiché la sentenza d’ap-
pello non fa alcuna allusione alla questione 
della prefissione di un termine, tamquam 
non esset nella sentenza del Tribunale, è da 
ritenere che la Corte d’appello sia caduta 
nello stesso fraintendimento della Cass. n. 
1635 del 1961, Degiampietro cr. Deleonar-
di (e così della sentenza del Tribunale di 
Lecco) in cui era caduta la Cass. n. 3791 
del 1954, v. sopra § 4 C.

Ciò posto, la Corte d’appello, avendo 
accertato che «non risulta che gli eredi Bel-
geri abbiano mai manifestato l’intenzione 
di vendere», avrebbe potuto astenersi dal 
citare, la Cass. n. 3795 del 1954 sulla tra-
smissibilità agli eredi dell’obbligo di pre-
ferire per il caso in cui gli eredi stessi si 
decidano a vendere, come se ne asterrà poi 
la Cassazione (v. infra § 7 I),

La citazione della Cass. n. 3791 del 
1954 è fatta fra parentesi: il che dà chia-
ramente a vedere che la Corte d’appello si 
accorge di essere in obiter.

Se non se ne fosse accorta ed avesse ri-
tenuto di pronunciare su una questione esi-

stente (tanto più se, come tale, ne avessero 
discusso le parti) sarebbe insorto il proble-
ma del valore di precedente della ratio de-
cidendi putativa rispetto al valore dell’obi-
ter dictum, (v. infra § 7 H).

§ 7 H

CONTINUA: LA SENTENZA 
D’APPELLO PEREGO cr. BELGERI. 

LA QUESTIONE DEL MAPPALE 
N. 252. - RATIO DECIDENDI 

PUTATITA? VALORE DI QUESTA 
COME PRECEDENTE.

Dopo aver trattato, nel modo illustrato 
nel paragrafo precedente, della domanda 
del Perego quanto al mappale n. 965 (sup-
ponendola fondata sul patto di prelazione), 
la sentenza d’appello passa all’esame della 
domanda del Perego, pure fondata sul patto 
di prelazione, quanto al mappale n. 252.

Sorge la domanda se, rispetto al map-
pale 252, la sentenza sia caduta in una ratio 
decidendi putativa. Invero essa, dopo aver 
trattato, nel modo illustrato nel paragrafo 
precedente, del mappale n. 965, così con-
tinua: «Per quanto riguarda invece (corsivo 
nostro) l’appezzamento boschivo n. 252, 
è provato, attraverso la prodotta scrittura 
privata 28 marzo 1958, sopra specificata, 
che fu venduto da Pietro Belgeri all’in-
tervenuto in causa Virginio Guzzetti. Tale 
contratto (s’intende questa vendita al Guz-
zetti), pone in essere tale condizione e le-
gittimerebbe quindi la domanda attrice di 
esecuzione specifica dell’obbligo di con-
cludere il contratto di vendita gravante su-
gli eredi Belgeri attuali convenuti» (corsivi 
nostri).

Come rileverà la Corte di Cassazione in 
risposta al ricorso dei Belgeri e del Guzzet-
ti, la questione della trasmissibilità agli ere-
di dell’obbligazione di preferire neppur po-
teva sorgere (questione putativa) in quanto, 
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appunto, già il de cuius aveva violato il pat-
to di prelazione con la vendita al Guzzetti e 
si trattava soltanto della successione degli 
eredi in una obbligazione già sorta presso 
il de cuis.

Questo vizio dei ricorsi Belgeri e Guz-
zetti può essere imputato anche alla senten-
za d’appello?

Per rispondere bisogna anzitutto vedere 
quale è il significato del passo della sen-
tenza che immediatamente precede e che 
concerne il mappale 965. La frase che ivi 
si trova fra parentesi «(per la trasmissibilità 
del relativo obbligo vedi Cass. n. 8791 del 
1954)», si riferisce soltanto all’ipotesi che 
«i successori a titolo universale attuali con-
venuti abbiano manifestato o posto in es-
sere l’intenzione di vendere», o si riferisce 
anche all’ipotesi che il promittente abbia 
manifestato o posto in essere tale inten-
zione? In questo secondo caso, la sentenza 
sarebbe caduta in una questione putativa: e 
ciò in obiter quanto al mappale 965, perché 
per questo nessuno aveva manifestato o po-
sto in essere l’intenzione di vendere; come 
ratio decidendi (putativa), quanto al map-
pale 252, perché per questo il promittente 
de cuius aveva posto in essere l’intenzione 
di vendere, cioè aveva venduto al Guzzetti.

Che dire? Quella frase fra parentesi può 
riferirsi o entrambe le ipotesi (cioè dell’a-
vere il promittente o i suoi successori po-
sto in essere l’intenzione di vendere, cioè 
venduto); ma può anche riferirsi soltanto 
alla seconda ipotesi. Per la prima inter-
pretazione si potrebbe addurre che le due 
ipotesi sono poste indifferentemente sullo 
stesso piano con un «o». Per la seconda 
interpretazione, che la frase fra parentesi 
insorgerebbe logicamente col prospettarsi 
dell’ipotesi che i successori abbiano posto 
in essere l’intenzione di vendere. Ma siamo 
nel campo delle pure speculazioni.

D’altro canto, è da osservare che il Guz-

zetti (compratore del mappale 252) nelle 
sue difese in appello sostiene la promessa 
di prelazione ha perduto alla sua (del pro-
mittente Pietro Belgeri) morte ogni effica-
cia vincolante per i suoi eredi, che non suc-
cedono nella obbligazione di fare contratta 
dal loro dante causa». E questa eccezione è 
riprodotta in appello dagli stessi eredi Bel-
geri mediante richiamo alle eccezioni svol-
te in primo grado. Sicché si potrebbe pensa-
re che la sentenza con quell’«invece», con 
cui si inizia la sua motivazione sul mappale 
252, abbia inteso rispondere anche a quella 
eccezione.

Certo, come si è già notato sopra § 2, 
è buon canone di interpretazione quello di 
adottare,nel dubbio, l’interpretazione che 
salva la sentenza da un vizio, nel caso il 
vizio della questione putativa. Il problema, 
però, è quello di vedere se nel caso vi sia 
veramente un dubbio fra le due interpreta-
zioni. Lascio al lettore di risolvere questo 
problema.

***

A questo punto il lettore si potrà do-
mandare quale importanza abbia, dal punto 
di vista del valore del precedente giudizia-
le, il distinguere fra ratio decidendi reale e 
ratio decidendi putativa (su una questione 
inesistente, o su un obiter scambiato per ra-
tio decidendi: v. sopra § 7 F).

La discussione di cui sopra è stata fatta 
proprio per poter porre tale questione.

A mio avviso la ratio decidendi putativa 
ha lo stesso valore, come precedente giudi-
ziale, di quella reale; ed essa non può essere 
assimilata, quanto a tale valore, all’obiter 
dictum (cioè quello che è tale anche nell’in-
tento del giudice).

Il giudice che decide una questione pu-
tativa motiva pur sempre sotto la responsa-
bilità (sia pure putativa) di decidere il fatto 
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delle parti1. Ed è questa responsabilità, da 
lui sentita (sia pure putativamente), che di-
stingue la ratio decidendi dal (cosciente) 
obiter dictum.

Di più, come avremo occasione di me-
glio vedere in altro apposito saggio, 1'attri-
buzione di una ratio decidendi putativa ad 
una sentenza si risolve, almeno nella mag-
gior parte dei casi, in una critica di merito 
alla sentenza stessa; critica che è preclusa 
all’interprete di essa come precedente giu-
diziale e che non intacca il valore di prece-
dente della ratio decidendi.

Il fenomeno della ratio decidendi puta-
tiva è molto più complesso: esso si presenta 
anche sotto vari altri aspetti, di cui tratterò 
nel summenzionato apposito saggio. Qui 
basti averne, offerto un possibile esem-
pio e aver delineato il canone di interpre-
tazione di fronte al dubbio se nell’intento 
della sentenza si tratti di una ratio deciden-
di putativa ovvero di un obiter dictum.

Potrebbe anche essere interessante vede-

1 Tornano in proposito, mutatis mutandis, le parole 
con cui negli Stephen’s Commentaries on the Laws of 
England, 21a ed., Londra, 1950, I, pag. 11, si definisce 
la funzione del precedente giudiziale, parole che si at-
tagliano, o si dovrebbero attagliare, anche al nostro or-
dinamento giuridico, ma nel limitato senso che da noi il 
precedente giudiziale ha, o dovrebbe avere, un’autorità 
persuasiva e non di fonte formale del diritto.
« Every judgment is, in substance, a public lecture on 
the principles and application (corsivo nostro) of law, 
delivered under the sense of immediate responsabili-
ty for deciding on the fate of the parties, and differing 
from an ordinary academic lecture in this important 
fact, that a least until solemnly overruled by a superior 
tribunal, or by Parliament, it remains a binding and au-
thoritative exposition of the law ».
Il « mutatis mutandis » importa che per noi l’ultima 
frase suoni « and differing from an ordinary academic 
lecture in this important fact, id est, that it is delivered 
under the immediate responsibility for deciding on the 
fate of the parties ».
Uno studio degli atteggiamenti o metodi dei giuristi di 
common law di fronte a ciò che ho chiamato « ratio 
dec. putativa », potrebbe rivelare che anch’essi danno 
alla ratio dec. putativa un valore di precedente simile a 
quello della ratio dec. reale o, quanto meno maggiore 
di quello dell’obiter dictum.

re quali siano i rapporti fra ratio decidendi 
putativa e pronuncia extra petita. Qui si può 
già accennare che nel caso Perego cr. Belge-
ri, che abbiamo esaminato, vi sarebbe pro-
nuncia extra petita quanto al mappale 242, 
soltanto a due condizioni: 1) che il Guzzet-
ti non avesse proposto una azione di mero 
accertamento per il caso in cui in futuro gli 
eredi Belgeri decidessero di vendere; 2) che 
il giudice avesse inteso di pronunciare una 
sentenza di mero accertamento su quel pun-
to.

Nel caso Perego cr. Belgeri si verifiche-
rebbe il primo requisito (su ciò non pare 
esservi dubbio). Non si verificherebbe in-
vece il secondo: s’intende, nell’ipotesi che 
la sentenza d’appello avesse ritenuto di 
pronunciare sulla questione di trasmissi-
bilità dell’obbligo di prelazione agli eredi, 
questione inesistente avendo il de cuius già 
violato il patto.

Sembra chiaro che (nella detta ipotesi) 
il giudice avrebbe avuto l’intento di pro-
nunciare una sentenza di assoluzione (o 
di condanna) e non una sentenza di mero 
accertamento. Ciò può avere una certa 
importanza: si supponga che la vendita al 
Guzzetti venga successivamente dichiarata 
nulla o risolta, rescissa, annullata o simili2. 
In tal caso sarebbe assai dubbio che sulla 
trasmissibilità o meno agli eredi dell’obbli-
go di prelazione si sia formato un giudicato.

2 Per un caso del genere cfr. Cass. Mazzadro cr. Bossi 
Fedrigotti e Galli, 15 febbraio 1944, n. 91, Giur. Cass. 
Civ., 1944, 67 riferita nel saggio del dott. sChuerMans, 
citato sopra § 7 E nota 1.
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§ 7 I

CONTINUA: IL CASO PEREGO cr. 
GUZZETTI. LA SENTENZA DELLA 

CASSAZIONE.

La sentenza della Cassazione (inedita, 
come s’è detto nella parte che ci interes-
sa, ma di cui ci siamo procurati la copia) 
distingue bene le due questioni: quella del 
patto di prelazione, patto 5°, e quella del-
la promessa, di vendita, patto 6° della nota 
scrittura 6 febbraio 1938.

Rispetto alla prima questione, la Corte 
di Cassazione dice chiaramente, sotto il ti-
tolo «Svolgimento del processo» (nel rife-
rire il contenuto della sentenza d’appello) 
che tale questione non può sorgere rispetto 
al mappale 965 «poiché né il promittente 
né i suoi eredi hanno manifestato o posto in 
essere l’intenzione di vendere». E nel corso 
dei «Motivi della decisione», nel criticare il 
2° mezzo del ricorso principale (quello del 
Perego), pone in chiaro che il Perego aveva 
lamentato (e lamenta) la violazione del pat-
to di prelazione soltanto per il mappale 252.

La Corte di Cassazione, avendo così 
liquidata la questione della trasmissibi-
lità agli eredi dell’obbligo di prelazione 
quanto al mappale 965, non aveva più ra-
gione di intrattenersi su una questione che 
ormai era divenuta chiaramente l’ogget-
to di un obiter dictum. E la Cassazione, a 
differenza della Corte d’appello, che in 
obiter proposito richiamava il precedente 
della stessa Cassazione n. 3791 del 1954. 
Mungai cr. Tambellini, evita di entrare in 
Sulla trasmissibilità agli eredi dell’obbliga-
zione di prelazione (come obbligazione di 
preferire nel caso in cui gli eredi stessi si 
decidano a vendere) la Corte di Cassazione 
non dice nulla, non solo quanto al mappa-
le 965, ma anche quanto al mappale 252.
Invero, chiarendo, se del caso (v. § 7 H), 

la sentenza della Corte d’appello, la Corte 
di Cassazione dice che la questione di tale 
trasmissibilità, quanto al mappale 252, non 
può sorgere nella causa, perché il de cuius 
promittente aveva già violato il patto di pre-
lazione, cioè venduto il mappale 252 a Guz-
zetti; sicché si tratta soltanto della respon-
sabilità (o obbligazione da inadempienza) 
ormai in sorta, e nella quale gli eredi suc-
cedono, e non della successione nell’obbli-
gazione di preferire il promissario nel caso 
in cui gli eredi stessi si decidano a vendere.

Nemmeno un obiter si lascia scappare 
la Suprema Corte!

Eppure era questo un luogo adatto per 
un obiter. Nel caso Perego cr. Guzzetti 
sarebbe potuto venire spontaneo alla Cor-
te di Cassazione un obiter per richiama-
re la sentenza n. 3791 del 1954 nel caso 
Mungai cr. Tambellini e così, sia pure in 
obiter, per ripudiare la sentenza n. 1635 
del 1951 (ammessa sempre la interpretazio-
ne datane dalla prima: v. § 4 C): tanto più 
che la Corte d’appello di Milano richiama-
va la sentenza n. 3791 del 1954 e il Tribu-
nale di Lecco la sentenza n. 1635 del 1951.

Perché è mancato quell’obiter spontaneo?
Per non prendere posizione? Ogni ri-

sposta sarebbe una speculazione.
Ma se una qualche speculazione è con-

sentita, c’è una frase della sentenza della 
Cassazione, la quale potrebbe suscitare 
l’impressione che la Corte ha inteso lascia-
re la questione quanto meno contornata da 
qualche dubbio. «Quando il patto è già sta-
to violato da chi lo ha posto in essere, dice 
la sentenza, gli eredi sono chiamati a ri-
spondere non come inadempienti, ma come 
aventi causa dell’inadempiente. Gli eredi 
subentrano al defunto nella stessa posizio-
ne giuridica che questi aveva rispetto ai 
rapporti trasmissibili, e non può certo dubi-
tarsi che le conseguenze dell’inadempien-
za gravino sugli eredi in tutti i loro effetti 
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giuridici». Il corsivo è nostro. Le parole in 
corsivo potrebbero alludere alla possibilità 
di dubitare o discutere della trasmissibili-
tà dell’obbligo di prelazione agli eredi, nel 
caso in cui il de cuius non avesse ancora 
venduto a un terzo o posto in essere le con-
dizioni per il sorgere dell’obbligazione di 
fare il contratto con il promissario (v. § 7 
A n. 6) (vero problema della trasmissibili-
tà) e in cui, ovviamente, gli eredi avessero 
poi offerto in vendita o venduto a un terzo 
il bene oggetto della prelazione. È da nota-
re che questo intento della Suprema Corte 
(di lasciare aperta la questione), se ci fosse, 
rappresenterebbe un obiter dictum Comun-
que sia, è certo che la Cassazione, pur mes-
sa di fronte ad una buona occasione (mi-
gliore di altre) per esprimersi in un obiter 
dictum, ha evitato di farlo.

L’esempio non è frequente ed, in certo 
senso, è notevole e commendevole.

Si noti, infine, nel passo surriferito del-
la sentenza, l’espressione generica «aventi 
causa», che qui ovviamente va presa nel 
senso di «aventi causa a titolo universale» 
(v. sopra § 2).

§ 7 L

CONTINUA: IL CASO PEREGO cr. 
GUZZETTI. LA MASSIMA DELLA 
SENTENZA DELLA CASSAZIONE. 
- CONCLUSIONI SUL METODO DI 

REPERIMENTO DEL CASO PEREGO 
cr. GUZZETTI.

La massima (pubblicata nel Massima-
rio del Foro it., 1963, 227, e nel Rep. dello 
stesso, 1963, in ben quattro luoghi o voci: 
Divisione, nn. 51-52; Obbligazioni e con-
tratti, nn. 411-412; Trascrizione, n. 27; 
Vendita n. 33) non menziona la questione 
della trasmissibilità dell’obbligo di prela-
zione agli eredi, ma parla di tante altre cose.

Se si volesse pensare ad inserire nella 

massima anche questa parte della senten-
za, essa potrebbe essere massimata press’a 
poco come segue:

«Quando, come nel caso, il patto di pre-
lazione è già stato violato dal promittente, 
in quanto questi aveva venduto la cosa ad 
un terzo, non si tratta di stabilire se la obbli-
gazione di preferire il promissario sia tra-
smissibile agli eredi del promittente. In tal 
caso gli eredi subentrano al defunto nella 
stessa posizione giuridica che questi aveva 
rispetto ai rapporti trasmissibili, e non può 
certo dubitarsi che le conseguenze dall’ina-
dempienza gravino sugli eredi in tutti i loro 
effetti giuridici» (corsivo nostro).

Si potrà certo osservare che, messa la 
questione in questi termini, la massima, 
cioè la regola adottata per la sua soluzione, 
diventa ovvia; e che l’Ufficio Massimario 
non è tenuto a massimare tutte quelle sen-
tenze, o parti di una sentenza, che dicono 
cose ovvie.

Tuttavia, non soltanto vi sono molte 
massime ufficiali che dicono cose ovvie 
o addirittura consacrano concetti o defini-
zioni istituzionali, ma, nel caso in esame, 
la menzione della questione e della sua so-
luzione avrebbe potuto essere utile come 
mezzo di reperimento delle sentenze del 
Tribunale di Lecco e della Corte d’appel-
lo, che erano entrate (sia pure sotto diversi 
aspetti) nella questione che ci interessa.

Non solo, ma la massima sopra propo-
sta contiene quella frase finale che potrebbe 
mostrare come la Corte di Cassazione, per 
l’ipotesi in cui sorga tale questione, ha in-
teso lasciarla aperta. Ciò avrebbe avuto im-
portanza rispetto alla sentenza della stessa 
Corte n. 3791 del 1954, Mungai cr. Tambel-
lini, la cui massima menzionava la nostra 
questione, nonché rispetto alla sentenza n. 
1635 del 1951, pure massimata su un pun-
to che aveva una importanza indiretta sulla 
questione... o una importanza diretta se- 
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condo l’interpretazione datane dalla senten-
za n. 3791 del 1954. Si potrebbe così pensa-
re che nel 1963 la Corte di Cassazione ha in 
qualche modo alluso ad un intento di lasciar 
aperta la questione.

Comunque sia, in tutto il caso Perego cr. 
Belgeri, dal Tribunale alla Corte di Cassa-
zione, non v’è una massima, nei Repertori, 
nelle Riviste o nei Massimari, che possa co-
munque alludere al fatto che nel caso stesso 
è stata trattata la questione della trasmissi-
bilità dell’obbligo di prelazione agli eredi 
(la sentenza della Corte d’appello, poi, era 
inedita anche nella massima).

Su tale questione il caso Perego cr. Bel-
geri, nelle sue tre sentenze, era irreperibi-
le con i nostri mezzi di informazione sulla 
giurisprudenza.

Io l’ho trovato per caso (non con il me-
todo dell’odor di tartufo o con quello esten-
sivo). E cioè l’ho trovato nel ricercare delle 
sentenze su altre questioni concernenti il 
patto di prelazione, agli scopi di un altro 
mio saggio «Patti di prelazione e di op-
zione e patto nudo nella giurisprudenza», 
che. verrà a suo tempo pubblicato.

§ 8

IL CASO MORA-POPOLI cr. DADDA. 
- APP. BRESCIA 19 DICEMBRE 

1962 - IL PATTO DI PRELAZIONE 
E GLI AVENTI CAUSA A TITOLO 

PARTICOLARE.

1. La portata dell’eccezione sollevata dalla 
Dadda Giuseppina. - La sentenza è ripor-
tata nel Foro Padano, 1964, 1, 1195 con 
il solito omissis sullo «Svolgimento del 
processo» e sul fatto di causa ivi narrato. 
Nell’Appendice il lettore troverà il testo in-
tegrale della sentenza, con 1’aggiunta delle 
conclusioni della Dadda Giuseppina con-
cernenti l’eccezione che ci interessa.

Soltanto conoscendo quel testo in-

tegrale, il fatto di causa e lo svolgi-
mento, piuttosto complicato, del pro-
cesso, si può capire che cosa era suc-
cesso nella causa e che cosa significa 
la sentenza nella sua motivazione: capire e 
non «tirare a indovinare», secondo il me-
todo tanto sconsigliabile quanto abusato da 
noi tutti, pratici e teorici, compresi gli an-
notatori di sentenze, quando troviamo nelle 
Raccolte una sentenza mutilata nel «Fatto».

Nelle sue conclusioni la Dadda Giusep-
pina aveva sollevato la seguente eccezio-
ne: «Dichiararsi ehe il patto di prelazione 
imposto con il lodo arbitrale... in forza del 
quale la signora Giuseppina Dadda, qualora 
intenda separare il giardino al mappale 712 
B dalla casa al mappale 713, e procedere 
alla alienazione del giardino stesso o di 
parte di esso, separatamente dalla proprietà 
della casa, è tenuta a dare la prelazione a 
parità di condizioni al sig. Dadda Vittorio, 
allora proprietario dell’Albergo Eden al 
mappale 712 A, non può esplicare efficacia 
alcuna nei confronti dei convenuti odierni 
appellanti Mora, Popoli, e Consuelo Raffa-
ela Tongiorgi, perchè: il patto di prelazione 
è un’obbligazione meramente personale e 
non si estende agli acquirenti a titolo par-
ticolare (sottinteso: dagli originari contra-
enti) e costoro non hanno partecipato alla 
stipulazione dell’atto di compromesso» 
(corsivo nostro).

E la Corte d’appello, all’inizio della sua 
motivazione, ne dice:

«Dadda Giuseppina, con appello inci-
dentale (che va esaminato per primo, atti-
nendo alla legittimazione delle controparti) 
deduce che queste sono carenti di legittima-
zione tanto attiva che passiva, in quanto il 
diritto di prelazione, che il Collegio arbi-
trale statuì a favore di Dadda Vittorio, data 
la sua naturra personale, non è trasmissi-
bile agli eredi di Popoli Francesco (Mora 
Ida ved. Popoli, Popoli Giacomo ed Ida), il 
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guade era avente causa a titolo particolare 
dal Dadda Vittorio, avendo acquistato gli 
immobili, oggetto del patto di prelazione, 
dal curatore del fallimento di quest’ultimo» 
(corsivo nostro).

Per intendere questa eccezione della 
Dadda Giuseppina, bisogna tener presente 
quale era la situazione creatasi con il lodo 
arbitrale. Se ne legga il contenuto riferito 
dalla sentenza all’inizio dello «Svolgimen-
to del processo».

Erano stati stabiliti o costituiti dagli ar-
bitri, per un «mandato» ad hoc (vedi p. 149 
n. 3), diritti (e quindi obblighi) correlativi 
di prelazione per il caso in cui, rispettiva-
mente: a) il Dadda Vittorio (o suoi succes-
sori o aventi causa) intendessero alienare il 
mappale 2648; b) la Dadda Giuseppina (o 
suoi successori o aventi causa) intendesse-
ro alienare il giardino al mappale 712 B o 
parte di esso separatamente dalla proprietà 
della casa al mappale 713.

Il diritto (e quindi l’obbligo per chi ne 
era gravato) di prelazione di cui sub a era 
stato stabilito a favore della proprietaria 
della casa al mappale 713 (la Dadda Giu-
seppina). Il diritto (o quindi l’obbligo, per 
chi ne era gravato) di prelazione di cui sub 
b era stato stabilito a favore del proprieta-
rio dell’Albergo Eden al mappale 713 A (in 
allora Dadda Vittorio).

Ho messo fra parentesi le frasi «o suoi 
successori o aventi causa», perché esse 
debbono logicamente venire in considera-
zione in un secondo momento.

Per ora occorre rilevare che la situazio-
ne era quella di obblighi (e quindi, dal lato 
attivo, di diritti) di prelazione correlativi.

Si trattava, dunque, della situazione già 
considerata dagli autori francesi citati sopra 
§ 2 nota 2 e richiamati da autori italiani. 
Come si è visto in quel luogo, si ammette 
che si possa «stipuler» un diritto a favore 
degli aventi causa a titolo particolare, e 

così un diritto a favore dei compratori di 
un fondo dello stipulante (ad esempio, un 
diritto di acquistare un fondo confinante 
del promittente, un diritto a che su questo 
non venga edificato o fatto qualcosa - parte, 
ovviamente, il caso di servitus altius non 
ollendi o simili: ipotesi tutte diverse, altret-
tanto ovviamente, da quelle della stipula-
zione di un diritto di credito per sé cedibile: 
v. art, 1260 cod. civ.) Ma non si ammette 
che si possa fare una «promesse» a carico 
dell’avente causa o che si possa porre in es-
sere un rapporto a obbligazioni correlative 
o corrispettive che passi all’avente causa. E 
ciò anche quando fra le parti originarie si 
sia convenuta la trasferibilità del detto rap-
porto a obbligazioni correlative. All’uopo 
occorre che l’avente causa si assuma quella 
posizione attiva e passiva.

La situazione è analoga a quella che 
nasce da un contratto a obbligazioni cor-
rispettive non ancora eseguite (v. art. 1406 
cod. civ.).

Affinché la posizione attiva e passiva 
passi al terzo occorre:

1) che le parti originarie siano sogget-
te a tale trasferibilità dell’intera posizione 
(perché ciascuna parte non può, in linea di 
principio, essere costretta ad accettare come 
nuova parte chi, per effetto della, comples-
sità della posizione, diverrebbe anche suo 
debitore). E tale soggezione alla trasferibi-
lità può derivare dalla legge, o da altra fon-
te, fra cui l’assenso preventivo o successivo 
prestato dalle parti originarie (art. 1406);

2) che il terzo, nel caso, il compratore 
del fondo o avente causa, si assuma quel-
la complessa posizione attiva e passiva (in 
rapporto di correlatività).

Ora, come s’è visto, l’eccezione solle-
vata dalla Dadda Giuseppina, nelle parole 
delle sue coclusioni, è la seguente: «Dichia-
rarsi che il patto di prelazione imposto col 
lodo arbitrale, in forza del quale la signora 
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Dadda Giuseppina qualora, intenda proce-
dere all’alienazione del giardino mappa-
le 712 B... è tenuta a dare la prelazione a 
parità di condizioni al sig. Dadda Vittorio, 
allora proprietario dell’Albergo Eden, non 
può spiegare efficacia alcuna, nei confronti 
di Mora, Popoli e Consuelo, perché il patto 
di prelazione è una obbligazione meramen-
te personale e non si estende agli acquirenti 
a titolo particolare (s’intenda, dell’Alber-
go Eden), e costoro non hanno partecipato 
alla stipulazione dell’atto di compromesso 
(s’intende, che dette luogo al lodo arbitra-
le)» (corsivi nostri).

Così la sentenza riferisce l’eccezione 
(p. 146 cv. 2): «che il patto di prelazione 
non poteva esplicare alcuna efficacia nei 
confronti dei Popoli, in quanto, trattando-
si di obbligazioni personali, non si estende 
agli acquirenti a titolo particolare» (corsi-
vo nostro; nella copia della sentenza che 
ho ottenuto dalla Cancelleria c’è il plurale 
«personali»).

E altrove (p. 147 n. 1) così la sentenza 
definisce quell’eccezione: «che le contro-
parti sono carenti di legittimazione tanto 
attiva che passiva, in quanto il diritto di 
prelazione, che il Collegio arbitrale statuì a 
favore di Dadda Vittorio, data la sua natura 
personale, non è trasmissibile agli eredi di 
Popoli Francesco, il quale era avente causa 
a titolo particolare da Dadda Vittorio» (cor-
sivo nostro).

E più avanti (p. 147 n. 1): «Nel caso 
in esame, è anzitutto da escludere che la 
pretesa intrasmissibilità dei diritti e degli 
obblighi, nascenti dal patto di prelazione, 
sia stata voluta dagli arbitri intuitu per-
sonae, trattandosi di obbligo (di preferi-
re l’altra parte a parità di condizioni) e 
di diritto (di essere preferito in caso di ven-
dita di quel bene ed a parità di condizioni) i 
quali non postulavano ecc.».

Ora, le espressioni usate dalla Dad-

da Giuseppina nelle sue conclusioni sono 
piuttosto confuse: prima, nel descrivere il 
contenuto del lodo, parla soltanto del dirit-
to di prelazione a favore di Dadda Vittorio 
(e cioè dell’obbligo di prelazione a carico 
di essa Dadda Giuseppina); e poi conti-
nua parlando dell’obbligazione che non si 
estende agli acquirenti a titolo particolare 
dell’Albergo Eden e cioè, pare, dell’ob-
bligazione di prelazione a carico di Dadda 
Vittorio.

Anche per le domande, eccezioni e di-
fese delle parti si devono applicare i canoni 
di interpretazione proposti sopra nel § 2; e 
cioè quelle domande, eccezioni o difese si 
devono interpretare nel senso per cui abbia-
no qualche effetto o dicano qualcosa, o non 
implichino errori grossolani, e in armonia, 
mutatis mutandis con i principi di cui agli 
art. 1363, 1364, 1367 e 1369 cod. civ. Ciò 
anche perché quella interpretazione si ri-
flette sull’interpretazione della stessa sen-
tenza, in quanto è da presumere che questa, 
si prospetti in quel modo le domande, ecce-
zioni o difese e in conformità, vi risponda.

Ora, in base a tali canoni è da ritene-
re che con quella sua eccezione la Dadda 
Giuseppina non intendesse dire che il di-
ritto di prelazione non si può «stipuler» a 
favore degli acquirenti a titolo particolare 
di un fondo (nel caso, confinante) o che non 
si può ad essi cedere (v. sopra § 2 nota 2). 
Il che sarebbe un errore grossolano, da un 
lato; e, dall’altro, non corrisponderebbe alla 
reale situazione di fatto, che era quella di 
obblighi correlativi (tali definiti anche nel 
lodo).

È da ritenere invece che la difesa della 
Dadda Giuseppina intendesse dire che gli 
aventi causa a titolo particolare, acquirenti 
dell’Albergo Eden, non subentravano nella 
posizione attiva e passiva, risultante dal lodo 
(in quanto non avevano partecipato alla sti-
pulazione dell’atto di compromesso: sic).
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Questa è la interpretazione che, in fon-
do, dà la stessa Corte d’appello a quella ec-
cezione come eccezione di carenza di legit-
timazione attiva e passiva (a parte l’esattez-
za del concetto di legittimazione) o come 
eccezione di «intrasmissibilità dei diritti e 
degli obblighi nascenti dal lodo».

E non è improbabile che l’espressione 
«carenza di legittimazione attiva o pas-
siva» la sentenza l’abbia presa a prestito 
dagli scritti difensivi della Dadda Giusep-
pina. Tale probabilità sembra confortata 
da quanto la sentenza dice poco sopra (p. 
147), ove così riferisce il motivo dell’ap-
pello incidentale della Dadda Giuseppina 
«che il Tribunale non avesse dichiarato la 
mancanza della legittimazione attiva e pas-
siva delle controparti, in quanto il patto di 
prelazione non estende la sua efficacia agli 
aventi causa a titolo particolare dagli origi-
nari contraenti».

A questo punto è pure da ritenere, no-
nostante qualche perplessità di espressione, 
che la difesa della Dadda Giuseppina, con 
la parola «il patto di prelazione» intendesse 
riferirsi al patto di prelazione in concreto, 
quello in esame, risultante dal lodo, un pat-
to statuente obblighi correlativi, e non al 
patto di prelazione in astratto o in generale.

Naturalmente, quella sua eccezione di 
legittimazione attiva e passiva interessava 
la Dadda Giuseppina non per stabilire in 
sè e per sè il punto che l’obbligo di prela-
zione a carico di Dadda Vittorio (e quindi 
il diritto di prelazione di essa Dadda Giu-
seppina) non era passato a carico degli 
aventi causa dello stesso Dadda Vittorio 
(questione neppure insorta in causa); ma 
per stabilire che, di riflesso, data la corre-
latività, non era passato a favore dei detti 
aventi causa nemmeno il diritto di prela-
zione (cioè l’obbligo a carico di essa Dad-
da Giuseppina). Così come chi sostiene 
che un contratto a obbligazioni corrispetti-

ve non è trasferibile a un terzo, ciò sostie-
ne per sottrarsi all’obbligazione che gliene 
deriva.

2. La risposta della sentenza all’ecce-
zione della Dadda Giuseppina. - Ciò po-
sto, che cosa o come risponde la sentenza 
a quell’eccezione della Dadda Giuseppina?

In un primo momento la sentenza si 
preoccupa non tanto del meccanismo, in 
base al quale al Popoli Francesco (e suoi 
successori), avente causa a titolo partico-
lare da Dadda Vittorio, si trasmise l’obbli-
go correlativo di prelazione, quanto di un 
primo aspetto dell’eccezione della Dadda 
Giuseppina: e cioè che il patto o l’obbligo 
di prelazione, data la sua natura personale, 
non è trasmissibile.

E risponde che «secondo i principi ge-
nerali, l’obbligazione di fare (fra cui, poco 
sopra, dice essere compresa quella di prefe-
rire) è trasmissibile mortis causa od a titolo 
particolare, tranne che si tratti di una pre-
stazione necessaria, mente collegata con la 
persona dell’obbligato (v. cass. 16 ottobre 
1954, n. 3791) e salvo il caso in cui la in-
trasmissibilità sia stabilita per contratto»1.

1 Ciò spiega, la citazione della Cass. n. 3791 del 1964, 
Mungai cr. Tambellini, che, come si è visto nel § 4 C, 
aveva definito la prestazione di preferire come « pre-
stazione di facere non collegata indissolubilmente con 
le persone dell’obbligato, cioè intuitu personae: e ave-
va appunto detto che « non ogni obbligazione che ha 
per oggetto un facere ha carattere personale e non è 
trasmissibile agli eredi ».
Come si è visto in quel luogo e nel § 6 C, la sentenza 
Cass. n. 3791 del 1954 si occupava della trasmissibilità 
agli eredi, e non anche agli aventi causa a titolo parti-
colare. Soltanto quanto ho detto sopra nel testo (e cioè 
che qui la Corte di Brescia, si preoccupa anzitutto del 
carattere personale o meno della prestazione di preferi-
re come prestazione di facere) può spiegare la citazione 
della Cass. n. 3791 del 1954; altrimenti tale citazione 
sarebbe un fuor d’opera, poiché, anche se la Cass. n. 
3791 del 1954 avesse inteso alludere altresì agli aventi 
causa a titolo particolare, la questione della trasmissi-
bilità agli eredi non aveva ragion d’essere nella causa 
Mora e Popoli cr. Dadda. Si tratta sempre di applicare i 
canoni di interpretazione richiamati sopra nel § 2.
D’altro lato alla Corte di Brescia è nota la Cass. n. 1635 
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Dopo di che la sentenza vuol esclu-
dere che nel caso in esame si tratti di una 
prestazione necessariamente collegata con 
la persona dell’obbligato; e, inoltre, vuol 
escludere che la intrasmissibilità sia stata 
stabilita per contratto2. E la sentenza fa ciò 
in un passo che comprende e un pò confon-
de la due questioni. Dice infatti la sentenza: 
«Nel caso in esame è anzitutto da esclu-
dere che la pretesa intrasmissibilità dei 
diritti e degli obblighi, nascenti dal patto 
di prelazione sia stata voluta dagli arbitri 
intuitu personae, trattandosi di obbligo (di 
preferire l’altra parte a parità di condizioni) 
e di diritto (d’essere preferito nel caso di 
vendita di quel bene e a parità di condizio-
ni), i quali non postulavano, come necessa-
ria conseguenza della volontà delle parti, 
la titolarità dei diritti e degli obblighi nelle 

del 1951, Degiampietro cr. Deleonardi; sicché, se si 
fosse trattato di questione di trasmissibilità agli eredi, 
la Corte di Brescia non avrebbe mancato di notare il 
dissenso della Cass. n. 3791 del 1954.
2 In proposito la sentenza, invece di considerare un 
contratto (che avesse stabilito il noto obbligo – correla-
tivo – di prelazione), considera il lodo arbitrale. Si è già 
accennato sopra come una posizione attiva e passiva o 
un rapporto di obbligazioni correlative possa risultare, 
oltre che da contratto, anche dalla legge o da altra fon-
te; e come nel caso gli arbitri fossero stati investiti del 
potere di statuire obblighi in un « regolamento di rap-
porti di vicinanza » (di cui parla anche la sentenza alla 
p. 148 cv. 2 richiamando il rogito Bulla); e, comunque, 
le parti non impugnarono il lodo per aver esso statuito 
degli obblighi al di fuori del campo del compromesso.
Può essere che la Corte di Brescia abbia equiparato il 
lodo arbitrale al contratto (in base alla teoria, contrat-
tuale del valore del lodo e al « mandato di statuire» 
conferito agli arbitri). Ma non v’è cenno di ciò nella 
sentenza, la quale considera il lodo per sé e la volontà 
degli arbitri come fonte delle obbligazioni - correlative 
- di prelazione.
È ben vero che spesso sia la Dadda Giuseppina che 
la sentenza parlano di « patto di prelazione imposto o 
stabilito dal o col lodo arbitrale » o di patto di prelazioo-
ne sic et simpliciter (v. p. 148); e che la sentenza parla 
addirittura di « originari contraenti » (p. 147 cv. 1). Ma 
è anche vero che la sentenza si richiama, come detto, 
alla volontà degli arbitri.
Comunque, sarebbe questa una critica di merito ad una 
teoria, eventualmente adottata dalla sentenza, critica 
che è preclusa all’interprete della sentenza stessa (v. 
Introduzione, § 9)

persone degli originari contraenti, Dadda 
Giuseppina e Dadda Vittorio».

Ma a questo punto la sentenza, oltre 
che considerare una situazione di obblighi 
e diritti correlativi di prelazione (non, cioè, 
una semplice obbligazione di prelazione) 
comincia a scivolare nel meccanismo per 
cui la detta posizione di diritti e obblighi 
correlativi, cioè «la legittimazione attiva 
e passiva» si trasmise al Popoli Francesco 
(e ai suoi successori) quale avente causa 
da Dadda Vittorio, cioè quale compratore 
dell’Albergo Eden. Tale è infatti la conclu-
sione cui arriva la sentenza: v. p. 148 n. 1 
in fine).

Si consideri il passo che incomincia a p. 
147 in fine («Lo si desume con certezza dal 
lodo arbitrale» ecc.) e va fino alla fine del 
n. 1 della sentenza stessa. In questo passo 
la sentenza, dopo aver riferito una parte del 
lodo, anzitutto afferma:

«La chiara lettera del lodo rivela che gli 
arbitri vollero che gli obblighi e i diritti, de-
rivanti dal patto di prelazione, non fossero 
limitati alle persone dei contraenti origina-
ri, ma si estendessero ai loro aventi causa, 
a titolo universale e particolare» (corsivo 
nostro).

E questo passo della sentenza, per in-
tenderne il significato, va connesso con 
quello immediatamente seguente, e cioè: 
«(Ma v’è di più.. Non solo) il lodo impo-
se la prelazione anche in riferimento agli 
aventi causa di Dadda Vittorio e Dadda 
Giuseppina» (corsivo nostro).

È chiaro che qui la sentenza vuoi par-
lare di un comando o «statuizione» degli 
arbitri o, come poi lo definisce la senten-
za, di un «(intero) contenuto precettivo» 
del lodo: v. p. 148). Ciò come risulta dalla 
stessa espressione «gli arbitri vollero che 
gli obblighi e i diritti, derivanti dal patto di 
prelazione, si estendessero agli aventi cau-
sa dei contraenti originari».
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Cosa significa questo comando, questa 
«statuizione», questo precetto» del lodo, 
che secondo la sentenza è contenuto nel 
lodo stesso?

Se ciò deve avere un significato, questo 
sembra essere il seguente: in caso di aliena-
zione di uno dei fondi, per quanto dipende 
dalla condotta delle parti originarie (per 
quanto dipende, invece, dall’acquirente, 
questo è un discorso che la sentenza farà 
dopo) ciascuna parte dovrà fare in modo 
che la posizione passiva e attiva, obblighi 
e diritti, si trasmetta all’acquirente. E cioè: 
l’alienante (nel caso verificatosi, Dadda 
Vittorio o il curatore del suo fallimento) 
deve far assumere dall’acquirente la po-
sizione attiva e passiva3; l’altra parte (nel 
caso, Dadda Giuseppina) non può opporsi 
a tale trasmissione della posizione attiva e 
passiva: la sua opposizione sarebbe ineffi-
cace. Né questa parte (la Dadda Giuseppi-
na) potrebbe rinunciare al suo diritto di pre-
lazione (cioè al relativo obbligo dell’avente 
causa) per far cadere il diritto di prelazione 
dell’avente causa (cioè il relativo obbligo 
di essa Dadda Giuseppina), E ciò perché gli 
arbitri vollero che gli obblighi e i diritti di 
prelazione si estendessero agli aventi cau-
sa. Certo, padronissima la Dadda Giuseppi-
na di rinunciare al suo diritto di prelazione, 
purché non pretendesse con ciò di far cade-
re il diritto di prelazione degli aventi causa!

Giusta o ingiusta che sia questa inter-
pretazione4 del lodo e così questa soluzione, 

3 S’intende che la sanzione, per non aver fatto assuu-
mere all'acquirente la detta posizione attiva e passiva, 
sarà, il risarcimento dei danni. La sentenza, non ne 
parla per l’ovvia ragione che la questione non poteva 
insorgere nella causa: il Dadda Vittorio (e per esso il 
curatore del fallimento) aveva adempiuto a tale obbligo 
con la nota clausola del rogito Bulla.
4 Volendo fare una critica alla interpretazione data 
dalla sentenza al lodo, si potrebbe osservare che essa 
fa precedere soltanto parte del testo del lodo al passo 
immediatamente precedente a quello in cui conclude 
« gli arbitri vollero che gli obblighi ed i diritti di pre-
lazione si estendessero agli aventi causa dei contra-

noi non possiamo criticarla (v. Introduzio-

ne, § 9)5. L’unico punto che resta è quello 

enti originari (al plurale) » per cui « il lodo impose 
la prelazione anche in riferimento agli aventi causa di 
Dadda Vittorio e Dadda Giuseppina » (p. 148 cv. 2). La 
sentenza avrebbe fatto meglio a far precedere a questi 
passi l’intero testo del lodo sulla prelazione, quale si 
legge all’inizio dello «Svolgimento del processo»; e 
cioè anche la parte del lodo che s’inizia con « Correla-
tivamente » e concerne il diritto di prelazione che sarà 
riservato al proprietario dell’Albergo Eden, « qualora 
la signora Giuseppina Dadda o suoi successori o aventi 
causa intendessero alienare ecc. ». Ma da quel che dice 
la sentenza, laddove afferma la estensione (imposta) 
della prelazione (diritto e obbligo) agli aventi causa di 
ciascuno dei due Dadda, si capisce che la sentenza ar-
gomenta dal testo completo del lodo.
5 Ciò che sto per dire non riguarda la interpretazione 
della sentenza, ma mi pare che la soluzione sia giusta, 
conforme allo scopo o funzione del negozio, all’uso e 
alla prassi.
Quando in un contratto (o, il che fa lo stesso, in un lodo 
arbitrale) si stabilisce che ciascuna parte si obbliga (o 
è obbligata) reciprocamente a qualcosa per sé o suoi 
successori o aventi causa - è la nota frase di rito in 
simili casi negli atti notarili - in ciò è implicito che cia-
scuna parte consente (o è soggetta) alla trasmissione 
della posizione attiva e passiva e vi ha diritto. Com’è 
noto, sono frequentissimi nella vendita di aree da fab-
bricare, o nei rapporti fra proprietari di fondi confinan-
ti, le stipulazioni reciproche di fare o non fare qualcosa 
sulle aree stesse, appunto con la frase significativa che 
ciascuna parte stipula per sé e aventi causa a titolo uni-
versale e particolare. Si tratta di una situazione in certo 
senso diversa da quella di un semplice contratto a pre-
stazioni corrispettive, alla cui cessione le parti preven-
tivamente assentono (art. 1406 segg. cod. civ.). In quei 
casi le obbligazioni e i diritti reciproci sono collegati 
alla proprietà, dei fondi o aree summenzionate (v. lo 
stesso testo del lodo arbitrale, ove si dice che il diritto 
di prelazione sarà riservato alla proprietaria o al pro-
prietario di ciascuno dei due fondi confinanti).
Lo scopo del negozio (o del lodo) è quello di realizza-
re, ma con il mezzo dell’obbligazione, un certo regola-
mento di rapporti di vicinato (v. anche il rogito Bulla, 
riferito nella sentenza, p. 148 cv. 2) che abbia effetti 
analoghi,se pur meno intensi, della costituzione di ser-
vitù reciproche o di quegli obblighi legali fra proprietà 
confinanti che sono disciplinati negli art. 873-907 e 
simili cod. civ. Questa funzione o scopo del negozio o 
del lodo (come surrogato di servitù) è menzionato nella 
stessa sentenza (p. 149 n. 3), ove tuttavia si osserva che 
il lodo aveva come scopo, mediante reciprocità di dirit-
ti e di obblighi, di favorire l’acquisto degli spazi ecc., 
pur senza far obbligo a ciascuna delle parti di mantene-
re immutata la destinazione delle aree.
Naturalmente nel nostro sistema giuridico obblighi re-
ciproci di facere non possono essere elevati al rango di 
reciproci oneri o diritti reali. Sicché non resta che quel 
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di vedere se e come, quando la trascrizione 
del patto reciproco di prelazione o del lodo 
non serva a renderlo opponibile agli aventi 
causa, esso possa essere «esteso» a questi 
ultimi. È ciò che la sentenza dirà tosto.

3. Continua: la risposta della sentenza 
all’eccezione della Dadda Giuseppina. - 

La sentenza con un «Ma v’è di più»6 
passa a dimostrare che, con il rogito Bulla, 
il Popoli Francesco si assunse, per relatio-
nem, e cioè con un richiamo al lodo arbitra-
le, il regolamento di rapporti di vicinanza 
e tutti gli obblighi (correlativi) stabiliti nel 
lodo stesso «obbligandosi ad adempiere i 

mezzo indiretto, il quale non realizzerebbe lo scopo per 
cui fu posto in essere se, da un lato, ciascuna delle par-
ti non fosse obbligata a trasmettere, cioè far assumere 
all’acquirente del suo fondo la posizione attiva e passi-
va; e se, dall’altro lato, l’altra parte potesse opporsi alla 
trasmissione della detta posizione.
Spesso in negozi del genere è detto espressamente che 
ciascuna parte si obbliga a trasmettere o far assume-
re all’acquirente del proprio fondo la posizione attiva 
e passiva (neppur si pensa a dire che l’altra parte non 
può opporsi a tale trasmissione, tanto ciò è immanente 
nello scopo del negozio). Ma anche se non lo si dicesse 
espressamente, è da ritenere che quell’obbligo è impli-
cito o immanente nel negozio in cui « per sé, successori 
e aventi causa si stipulano obblighi e diritti reciproci 
connessi con la proprietà di ciascun fondo ».
Altra questione è quella di vedere se la sentenza, per 
assolvere il dovere di motivare in diritto o per dare una 
spiegazione (o classificazione) tecnico-giuridica del 
fenomeno, e così per costituire un precedente capace 
di persuadere, dovesse dire tutto ciò che ho detto in 
questa nota. A prescindere dalla considerazione che la 
sentenza attribuisce la soluzione al lodo mediante in-
terpretazione dello stesso (e che, quindi, si tratta ancora 
di una questione di interpretazione del lodo), a prescin-
dere da ciò la risposta a quella questione dipende dal 
vedere se tutto ciò che ho detto nella presente nota è 
meno di ragion comune. E direi che lo è.
6 Non si può seriamente sostenere che con quel «Ma 
v’è di più » la sentenza abbia inteso dire che quanto 
essa ha menzionato prima del «v’è» di più basti per 
la trasmissione dell’obbligo-diritto di prelazione agli 
aventi causa, a titolo particolare (v. sopra §2). Il contra-
rio emerge da tutto ciò che la sentenza dice in seguito.
Quel « Ma v’è di più », sia pure stilisticamente difettot-
so, serve per introdurre il discorso sul come, nella fatti-
specie, era stato soddisfatto il requisito dell’assunzione 
della posizione attiva e passiva da parte dell’avente 
causa Popoli Francesco.

patti in esso contenuti ed accettandone, 
quindi, l’intero contenuto precettivo» (v. 
del resto sopra § 2 sub b).

Questa era l’altra vera eccezione sol-
levata dalla Dadda Giuseppina, la quale 
obiettava che «il patto di prelazione, an-
corché trascritto, ha efficacia limitata ai 
contraenti e non è opponibile ai terzi» (tra 
parentesi, si potrebbe imputare a questa 
eccezione della Dadda Giuseppina di aver 
confuso i problemi di cui ho fatto menzione 
sopra nel § 2 sub c con quelli di cui allo 
stesso § 2 sub b).

E la sentenza risponde che l’obiezione 
è irrilevante, quando l’avente causa a tito-
lo particolare accetta ed assume l’obbliga-
zione (correlativa) di prelazione. E così la 
sentenza finalmente conclude «Da ciò con-
segue che gli eredi Popoli e Tangiorgi han-
no, in ordine al patto di prelazione stabilito 
dagli arbitri con il lodo del 1931, gli stessi 
diritti ed obblighi, spettanti al comune dan-
te causa Dadda Vittorio; ulteriormente con-
segue la legittimazione attiva e passiva dei 
medesimi in ordine ai diritti e agli obblighi 
derivanti dal patto citato».

§ 8 A

LA MASSIMA DELLA SENTENZA 
MORA E POPOLI cr. DADDA.

La massima della sentenza in Foro pa-
dano 1964, 1, 1195 e riportata in Foro it., 
Rep. 1964, voce Obbligazioni e contratti, 
nn. 78-80, recita:

«I1 patto di prelazione ha natura di 
contratto preliminare unilaterale, il cui con-
tenuto è un’obbligazione di fare, e cioè di 
preferire il beneficiario a parità di condi-
zioni.

«Nella vendita il patto di prelazione è 
sottoposto a condizione sospensiva potesta-
tiva semplice (o impropria) costituita dal-
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la volontà di alienare la cosa indicata nel 
patto.

«L’obbligazione di fare (nella specie di 
eseguire il patto di prelazione) è trasmissi-
bile anche ai successori a titolo particola-
re».

Lascio al lettore di giudicare se la terza 
parte della massima riproduca il contenuto 
della sentenza o non le faccia dire cosa del 
tutto oscura o, se chiara, del tutto insensata 
(v. sopra § 2).

Se si volesse «massimare» la sentenza 
su questo punto, si potrebbe dire:

«Quando per contratto o per un lodo 
arbitrale si sono stabilite fra proprietari di 
fondi confinanti dei diritti e obblighi cor-
relativi di prelazione sui fondi stessi, e si 
stabilisce che ciò vale anche per i succes-
sori o aventi causa di ciascuna parte, tali di-
ritti e obblighi sono trasmissibili all’aven-
te, causa o acquirente di uno di quei fondi 
(nel senso che ciascuna parte ha il potere 
dovere di operare quella trasmissione) e 
all’avente causa effettivamente si trasmet-
tono in quanto egli li assuma direttamente o 
per relationem, cioè con riferimento a quel 
contratto o lodo».

Una simile massima può far sorgere la 
questione se al massimatore o all’interprete 
della sentenza e della sua ratio decidendi 
sia permesso di inserirvi le frasi in corsivo 
che alludono a fatti rilevanti, risultanti dalla 
causa, ma non espressamente indicati come 
tali dalla sentenza. Il problema è grosso, 
anche per il concetto di ratio decidendi nel 
nostro sistema; e non intendo trattarlo qui.

Sempre parlando di massime, ci si può 
domandare perché nel Foro padano, non si 
sia «massimata» quella parte della sentenza 
che tratta dell’estinzione del diritto di prela-
zione sul giardino mappale n. 712 b a segui-
to della sua trasformazione in edificio. Ep-
pure era questa la, principale o sostanziale 
questione decisa dalla Corte di Brescia: 

una questione che nel Foro padano occupa 
ben cinque colonne rispetto alle due circa 
(o anche meno) occupate dalla questione 
della trasmissione degli obblighi-diritti re-
ciproci di prelazione. E la prima è una gros-
sa e importante questione trattata sotto altri 
aspetti dalla giurisprudenza.

In luogo di tale questione, si trovano 
nella massima delle generiche definizioni 
sul patto di prelazione come «avente natura 
di contratto preliminare unilaterale, il cui 
contenuto è l’obbligazione di fare» e sulla 
«condizione sospensiva» come potestativa 
semplice, cui sarebbe sottoposto il patto di 
prelazione.

Da queste definizioni si dovrebbe poi 
logicamente dedurre (leggendo la senten-
za!) che nel caso di trasformazione della 
cosa l’obbligazione di prelazione si estin-
gue.

Ma intanto quella massima «concet-
tuale-teorico-generalizzante» rende diffici-
le al ricercatore, che deve cominciare dai 
Repertori o dalle massime, il reperimento 
del precedente sul punto sostanziale della 
estinzione dell’obbligazione di prelazione 
in caso di trasformazione della cosa.

§ 8 B

CONTINUA: IL CASO MORA 
E POPOLI cr. DADDA. SULLA 

TRASMISSIBILITÀ DELL’OBBLIGO 
DI PRELAZIONE AGLI EREDI

DEL PROMITTENTE. 
- LA CITAZIONE DELLA CASS. 
N. 3791 DEL 1954, MUNGAI cr. 

TAMBELLINI.

Si è già mostrato nel § 8 come la que-
stione insorta riguardasse soltanto la tra-
smissione degli obblighi-diritti correlativi 
di prelazione agli aventi causa a titolo par-
ticolare.

La Dadda Giuseppina non ha mai inteso 
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sostenere che, anche se per espressa assun-
zione, con il rogito Bulla, il de cuius Popoli 
Francesco era divenuto titolare dell’obbli-
gazione di prelazione per il mappale 2548, 
tale obbligazione non era passata ai suoi 
eredi sigg. Mora-Popoli, in quanto l’obbli-
gazione di prelazione non sarebbe trasmis-
sibile ai successori a titolo universale. La 
Dadda Giuseppina, nella sua eccezione, ha 
espressamente considerato i sigg. Mora-Po-
poli sotto il solo aspetto di aventi causa a 
titolo particolare (attraverso il medio del 
loro de cuius) dal Dadda Vittorio.

Per quanto le prime righe della moti-
vazione della sentenza suscitino qualche 
perplessità, è chiaro che essa non ha mai 
inteso trattare la questione della trasmissi-
bilità agli eredi (v. art. 1369 cod. civ., per 
analogia).

La citazione della Cass. n. 3791 del 
1954, Mungai cr. Tambellini, viene fatta 
non per sostenere la tesi della trasmissibili-
tà agli eredi, cosa di cui non v’era bisogno 
neppure in sede di un obiter illustrativo, ma 
soltanto per dimostrare il carattere non per-
sonale dell’obbligazione di facere in genere 
(v. § 8 nota 1).

Pertanto sulla questione della trasmis-
sibilità agli eredi e sulle questioni prospet-
tate nei casi Degiampietro cr. Deleonardi, 
Cibella cr. Moscato e Perego cr. Belgeri 
(in Tribunale) la sentenza Mora-Popoli cr. 
Dadda non contiene nulla, non rappresenta 
alcun precedente, neppure in obiter.

§ 9

IL CASO PAOLINI-MARRONE cr. 
FALLI, CICCARELLI E DE RISIO. 

TRIBUNALE L’AQUILA, 15-31 
MARZO 1951. - SUOI RAPPORTI 
CON I CASI ESAMINATI NEI §§ 

PRECEDENTI. UN ESERCIZIO DI 
«DISTINGUISHING».

1. - La sentenza è massimata (in parte) 
in Foro it, Rep. 1951, voce Vendita, n. 118-
119, ed è pubblicata in Riv. giur. abruzz., 
1951, 255.

La massima recita:
«Per 1’esistenza d’un patto o promessa 

di prelazione è necessario che le parti non 
abbiano escluso la possibilità di ricorrere, 
per determinare il prezzo, alle eventuali 
offerte dei terzi disposti ad acquistare la 
cosa; altrimenti può aversi una semplice 
promessa unilaterale di vendita, sottoposta 
alla condizione sospensiva potestativa; «se 
deciderò di vendere».

L’avere le parti, in una promessa unila-
terale di vendita, dichiarato che la promessa 
debba essere, in ogni caso, adempiuta dagli 
eredi del promittente non impedisce allo 
stesso promittente di disporre della cosa a 
titolo diverso dalla vendita (nella specie; 
donazione); né ha importanza al riguardo 
che il promittente, nel medesimo contratto, 
abbia dichiarato anche di obbligarsi per-
sonalmente a vendere, sotto la condizione 
sospensiva potestativa: «se deciderò di ven-
dere».

Lascio al lettore, dopo aver considerato 
quanto dirò nel presente paragrafo, di vede-
re tre cose;

1) Se la prima parte della massima, così 
come la si legge, non rappresenti una di 
quelle mere distinzioni concettuali che, dal 
punto di vista della normativa da applicare 
a ciascuna delle due figurae iuris, lasciano 
il tempo che trovano (v. sopra § 6 E).
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2) Se la seconda parte della massima 
dica quel che dice la sentenza.

3) Se la massima riproduca, in sintesi, 
i problemi trattati nella sentenza e special-
mente il più grosso di questi problemi.

Mi sono procurato la copia integrale 
della sentenza, che nell’Appendice trovasi 
riassunta (per la parte che interessa) quanto 
al fatto e allo svolgimento del processo e 
riprodotta nella parte in «Diritto».

La sentenza del Tribunale de L’Aqui-
la contiene due rationes decidendi (cfr. in 
proposito il saggio del dott. Lupoi che verrà 
pubblicato nel prossimo Quaderno del Foro 
italiano). La seconda rotio decidendi inco-
mincia a p. 155 cv. 3. Conviene premettere 
che il Tribunale de L’Aquila ritiene di non 
potere qualificare come patto di prelazione 
quello per cui la Falli «qualora intendesse 
vendere la parte (di stabile) ecc.... si obbli-
gherebbe a venderla, piuttosto che ad altri, 
agli stessi coniugi Paolini-Marrone per il 
prezzo di L. 263.000».

E ciò perché, dice il Tribunale (tra pa-
rentesi): «la quale (promessa così configu-
rata) non costituisce una promessa di pre-
lazione, dato che, in questa, il prezzo deve 
essere determinato con riferimento alle of-
ferte dei terzi disposti ad acquistare la cosa; 
il che, invece, nella specie fu chiaramente 
escluso dalle parti». Pertanto il Tribunale 
qualifica quella promessa come «una pro-
messa unilaterale di vendita sottoposta alla 
condizione sospensiva potestativa se il pro-
mittente deciderà di vendere». 

La questione è stata risolta diversamen-
te (in obiter dalla sentenza del Tribunale 
di Lecco in Perego cr. Belgeri, e da altre 
sentenze che qui non occorre ricordare (v. 
sopra § 7 A nota 1; v. anche il caso Iamon-
te cr. Margeruca, Cass. n. 2783 del 1954, 
cit. infra nota 3). La sentenza distingue due 
obbligazioni di preferire (anche nella prima 
parte del patto in esame v’è un’obbigazione 

di preferire come obbligazione di vendere 
ai Paolini-Marrone «piuttosto che ad altri», 
sia pure ad un prezzo prefissato):

1) un’obbligazione di preferire al prez-
zo determinato «con riferimento alle offerte 
dei (o ai) terzi»;

2) un’obbligazione di preferire per un 
prezzo prefissato.

Tanto per intenderci, entrambe si po-
trebbero chiamare «obbligazioni di prefe-
rire in senso lato», per quanto il Tribunale 
riservi il termine «patto di prelazione» (in 
senso stretto) soltanto al primo caso.

La sentenza non dice o non chiarisce in 
che consista la differenza pratica fra le due 
specie di obbligazioni. Se ne potrebbe inferi-
re che la riserva della sentenza circa la vali-
dità della condizione meramente potestativa 
(p. 155 in fine) riguarda soltanto il secondo 
caso? Non direi. Oppure che nel secondo 
caso, a porre in essere la «condizione» basta 
la decisione di vendere (più o meno comu-
nicata), dato appunto che il prezzo è stato 
prefissato, mentre nel primo caso occorre-
rebbe qualcosa di più? (v. sopra § 7 A nota 
3). Potrebbe essere. Ma la sentenza non ci 
dice nulla in proposito.

Ma vi potrebbe essere una terza differenza.
Pongo cioè all’attento lettore questa do-

manda: ciò che dice la sentenza nelle sue due 
rationes decidendi, per respingere la doman-
da dei coniugi Paolini-Marrone, basata su 
quel patto con prezzo prefissato, si limita ad 
un patto del genere, o si estende anche ad un 
patto di prelazione che secondo la sentenza 
si potrebbe chiamare «vero e proprio»? Se 
la risposta fosse affermativa, porrei, un’altra 
domanda: si tratta di un obiter dictum messo 
tra parentesi?

Ritorneremo su questi punti.
Vogliamo esaminare insieme il contenuto e 

la portata della sentenza del Tribunale de L’A-
quila rispetto ai due problemi oggetto dei casi 
esaminati nei, paragrafi precedenti, e cioè:

a) Il problema della trasmissibilità agli 
eredi dell’obbligazione di prelazione (in 
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senso lato e comprensivo delle due situa-
zioni di cui sopra sub 1 e 2), quando gli ere-
di stessi si decidano a vendere (v. sopra § 7 
A, con riferimento ai §§ 4-6 E).

b) Il problema della trasmissibilità agli 
eredi dell’obbligazione di vendere, con pre-
ferenza al promissario, quando il promit-
tente de cuius aveva già manifestato in vita 
la «decisione di vendere» (v. sopra § 7 A, 
considerando anche la nota 3 e § 7 B).

Ci proponiamo di fare insieme una eser-
citazione sul distinguishing (v. sopra § 4B 
nota 6).

Che io abbia preso come occasione per 
una simile esercitazione una sentenza di 
Tribunale non conta: anche una sentenza di 
Tribunale può meritare un lavorio di inter-
pretazione, quando essa interessi per il tema 
o per la gravità del caso... E ciò che è detto 
dal Tribunale de L’Aquila, o una motiva-
zione con un andamento analogo, potrebbe 
trovarsi in una sentenza di Cassazione.

Per esempio, non è escluso che la Cor-
te di cassazione, composta dai giudici che 
avevano deciso il caso Degiampietro cr. 
Deleonardi con certe preoccupazioni (v. 
sopra § 4 A e § 7 B), messa di fronte ad un 
caso come Paolini-Marrone cr. Falli e ere-
de, avrebbe potuto fare una sentenza come 
quella del Tribunale de L’Aquila.

2. - Ciò posto, esaminiamo la sentenza 
del Tribunale de L’Aquila rispetto al primo 
problema menzionato al n. 1 sub a.

La sentenza del Tribunale de L’Aquila 
non tocca, almeno apparentemente, questo 
problema in quanto ritiene che la prima par-
te del patto contenuto nella nota scrittura, 
privata, e cioè l’obbligazione di preferire in 
senso lato, è limitata, nella scrittura stessa, 
alla promittente Falli, e così non si esten-
de alla sua erede; mentre la seconda parte 
del patto, che riguarda l’erede, è una pura 
e semplice promessa di vendita fatta dalla 

de cuius Falli per i suoi eredi. Si presen-
ta quindi un patto di prelazione (in senso 
lato), il quale supera i problemi e di termine 
e di trasmissibilità agli eredi che, come ab-
biamo visto, sono (entrambi o l’uno di essi) 
l’oggetto dei casi esaminati nei paragrafi 
precedenti; così come supera il problema di 
sapere se il promittente intese limitare a sé 
stesso l’obbligo di prelazione o estenderlo 
anche agli eredi (v. i casi Borghi cr. Cen-
temeri § 3 e Mungai cr. Tambellini § 6 B).

Senonché anche il patto di prelazione 
(in senso lato) contenuto nella prima parte 
della scrittura Paolini e Marrone cr. Falli, 
subisce un attacco da parte del Tribunale de 
L’Aquila, in quanto tale patto è combina-
to con una obbligazione pura e semplice di 
vendere a richiesta del promissario, posta 
dalla promittente a carico dei suoi eredi (sia 
pure per una durata limitata a sei mesi dopo 
la morte di essa promittente: si noti, il ter-
mine di sei mesi di cui parla la sentenza a 
p. 155 righe 6-7 non è un termine affettante 
il patto di prelazione in senso lato che cessa 
con la morte della promittente, ma un ter-
mine affettante la promessa pura e semplice 
di vendere posta a carico degli eredi).

Nella sua prima ratio decidendi (p. 154-
155) la sentenza del Tribunale de L’Aquila 
non entra nel merito della questione se la 
promittente Falli in vita avesse «deciso di 
vendere»; vi entrerà nella seconda ratio 
decidendi (v. p. 155 cv. 3). Né la senten-
za entra nel merito della questione se, non 
avendo la de cuius «deciso di vendere» 
(anzi, avendo donato la cosa), l’erede fos-
se obbligato a vendere a richiesta del pro-
missario (2° parte del patto) o, comunque, 
fosse tenuto al risarcimento dei danni per 
inadempimento del patto da parte della de 
cuius o da parte di esso erede.

Il Tribunale qui adotta una ratio deci-
dendi che supera, quelle due questioni, e 
cioè: il patto, nella combinazione delle sue 
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due parti è nullo, mentre (almeno, pare) la 
prima parte, l’obbligazione di preferire (in 
senso lato) per sé presa sarebbe valida, e la 
seconda parte, per sé presa, sarebbe nulla in 
quanto viola la libertà di disporre per testa-
mento (p. 155 cv. 1 e 2).

In quella combinazione delle due parti 
del patto, dice il Tribunale, anche la prima 
parte è nulla «perché entrambe concorrono 
ad impedire che la promittente possa pren-
dere una decisione diversa da quella di ven-
dere o non vendere.

Ed il tutto evidentemente costituisce un 
divieto incompatibile con la libera esplica-
zione del potere di disporre in genere, e di 
disporre per testamento in ispecie» (corsivo 
nostro).

Il patto di prelazione (almeno se con 
prezzo prefissato: v. anche Tribunale di 
Lecco in Perego cr. Belgeri, § 7 F nota 1) 
subisce quindi un nuovo attacco, oltre quel-
lo subito nei casi Degiampietro cr. Deleo-
nardi, Cibella cr. Moscato e Perego cr. Bel-
geri in Tribunale (v. sopra § 7 B). E cioè, si 
ammette che il patto di prelazione, per sé 
preso, non limita la libertà di disporre (v. le 
sentenze nei casi Degiampietro e Cibella, § 
4 A e 5: ove, tuttavia, lo si sottopone ad un 
termine che, se non stipulato espressamen-
te, è quello della morte del promittente); e 
ciò ammette anche il Tribunale de L’Aqui-
la. Ma quando il patto di prelazione (nel 
caso, con prezzo prefissato) si trovi com-
binato con una promessa pura e semplice di 
vendita, posta a carico dei soli eredi, allora 
si afferma che il patto così combinato viola 
il principio «della libera esplicazione del 
potere di disporre in genere (oltre che quel-
lo di disporre per testamento, in ispecie).

Supponiamo ora che si adotti questa 
ratio decidendi1 della sentenza del Tribu-

1 Prescindo da ogni critica di merito di questa ratio 
decidendi, specialmente per quanto riguarda la tesi che 
un patto così congegnato viola la libertà di disporre per 

nale de L’Aquila (come abbiamo visto, non 
è escluso che anche la Cassazione avrebbe 
potuto dire una cosa del genere). E suppo-
niamo che si presenti un patto come quello 
del caso Perego cr. Belgeri, e cioè:

a) un’obbligazione di prelazione, senza 
prezzo prefissato, limitata (secondo il Tri-
bunale di Lecco) alla vita del promittente 
(per mancata stipulazione di un vero e pro-
prio termine) e combinata con una promes-
sa pura e semplice di vendita (secondo la 
Corte d’appello e la Cassazione) a carico 
sia del promittente che dei suoi eredi;

b) un’obbligazione di prelazione, sem-
pre senza prezzo prefissato, non limitata 
alla vita del promittente (secondo la Corte 
d’appello) e combinata con una promessa 
pura e semplice di vendita (sempre secon-
do la sentenza d’appello) a carico sia del 
promittente che dei suoi eredi nel caso di 
cui sub a ne risulta una combinazione del 
genere: «Se mi deciderò a vendere, tu avrai 
la prelazione: se non mi deciderò a vendere, 
io e i miei eredi saremo obbligati a vendere 
(ad un certo prezzo) a tua richiesta».
Nel caso di cui sopra sub b ne risulta una 
combinazione del genere: «Se io o i miei 
eredi ci decideremo a vendere, tu avrai la 
prelazione; se io o i miei eredi non ci decide-
remo a vendere, saremo obbligati a vendere 
(ad un certo prezzo) a tua richiesta».

Pongo al lettore questa domanda e la-
scio a lui la risposta: ciascuna delle due 
combinazioni di cui sopra sub a et b cade 
sotto i colpi della ratio decidendi adottata 
dalla sentenza del Tribunale de L’Aquila? 
Cioè, fanno o non fanno differenza, sono, 
cioè, o meno rilevanti gli elementi di cia-
scuna fattispecie che risultano dalle frasi in 
corsivo, rispettivamente in a) e in b)?

Si tratta di una domanda e quindi di una 
esercitazione importante, di fronte alla qua-

testamento e così gli artt. 458 e 587 cod. civ. (v. Intro-
duzione, § 9).
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le ci si trova spesso quando si adotti un dato 
precedente giudiziale e si tratti di vedere se 
e fino a che punto esso sia estensibile per 
analogia. Un problema simile si pone an-
che per la interpretazione della legge scrit-
ta, ove anch’esso è in fondo un problema di 
distinguishing.

3 - Veniamo ora al secondo problema 
accennato sopra n. 1 sub b, e cioè quello 
della trasmissibilità agli eredi dell’obbliga-
zione di vendere con preferenza al promis-
sario, quando il promittente in vita aveva 
già manifestato «la decisione di vendere» 
(v. sopra § 7 A, compresa la nota 3, e § 7 B, 
quanto al caso Perego cr. Belgeri).

Viene in considerazione la seconda ra-
tio decidendi della sentenza del Tribunale 
de L’Aquila (p. 155 cv. 3 ove la sentenza 
tratta separatamente della prima parte del 
noto patto, e cioè dell’obbligazione di pre-
lazione (in senso lato, cioè per un prezzo 
prefissato) sottoposta alla condizione so-
spensiva potestativa «se mi deciderò a ven-
dere».

Qui sarebbe potuta sorgere la questione 
se, nel caso che la Falli avesse «deciso di 
vendere», quell’obbligazione di prelazione 
(in senso lato) sarebbe passata all’erede.

Invero la Falli, secondo le allegazioni 
degli attori, aveva manifestato l’intenzione 
di vendere, mentre la convenuta Falli ciò 
contestava con apposite deduzioni a prova: 
e cioè che essa Falli dall’agosto 1945 all’a-
gosto 1947, data delle donazioni, non ave-
va mai manifestato quell’intenzione, anzi, 
il contrario. Sorge così la questione: se dav-
vero la Falli aveva manifestato l’intenzione 
di vendere, la erede (Ciccarelli) era tenuta 
all’adempimento di quell’obbligazione?

Mutatis mutandis, è la questione che 
insorse nel caso Perego cr. Belgeri. Il Tri-
bunale di Lecco aveva ritenuto (che in man-
canza di stipulazione di un termine, l’obbli-

go di prelazione non si trasmette agli eredi, 
ma) che, quando il promittente ha manife-
stato l’intenzione o decisione di vendere, si 
è verificata la condizione cui è sottoposta 
l’obbligazione di vendere nel patto di pre-
lazione; sicché all’erede del promittente si 
trasmette tale obbligazione di vendere al 
titolare del diritto di prelazione (quanto al 
punto in che consista quella condizione v. 
§ 7 A; per la sentenza d’appello v. § 7 H).

Senonché il Tribunale non si pronuncia 
almeno direttamente, sulla questione, in 
quanto adotta la ratio decidendi che l’obbli-
go di preferire, di cui alla scrittura privata, 
non reca «pregiudizio a tutte le altre facoltà 
di alienare diversamente (dalla vendita) la 
cosa». È siccome la Falli aveva donato con 
l’atto De Matteis 27 agosto 1947 la cosa 
stessa, ne risultava il mancato avveramento 
della condizione sospensiva potestativa «se 
deciderò di vendere» (p. 156 cv. 3). 

In altri termini, l’obbligo di vendere (ad 
un dato prezzo) ai Coniugi Paolini-Marro-
ne, «piuttosto che ad altri», era cessato.

Apparentemente il Tribunale non dice 
nulla sulle prove dedotte hinc et inde e spe-
cialmente su quelle dedotte dalla Falli a di-
mostrare che fino all’agosto 1947, data delle 
donazioni, essa non aveva manifestato alcu-
na intenzione di vendere, anzi il contrario.

Ma è da ritenere che il Tribunale abbia 
dato risposta negativa circa la manifesta-
zione della volontà di vendere allegata da-
gli attori: risposta implicita in ciò che dice 
il Tribunale, e cioè che dalle donazioni del 
27 agosto 1947 risultava il mancato avve-
ramento della condizione «se deciderò di 
vendere»2. Potrebbe anche essere che, es-

2 Il Tribunale non dice nulla sull’azione di simulazione 
della donazione proposta dai coniugi Paolini e Marro-
ne. Guardando ad una certa loro deduzione a prova per 
testi (e cioè che certo rag. Cataldi, appena dopo l’atto 
notaio De Matteis 21 agosto 1947 contenente le «do-
nazioni», avrebbe detto «che la Falli aveva fatto, con 
l’istrumento De Matteis, un buon incasso») si può pen-
sare che si trattava di un’azione di simulazione relativa 
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sendosi svolte le prove (v. p. 154 cv. 3), il 
Tribunale ne sapesse qualcosa direttamente.

Ciò posto perdeva ogni ragione d’es-
sere la questione se, nel caso che la Falli 
avesse deciso di vendere, l’obbligazione di 
preferire (in senso lato) si sarebbe trasmes-
sa alla sua erede.

Tuttavia si può osservare che ciò che il 
Tribunale dice a proposito dell’intervenuta 
donazione da cui risultava il mancato avve-
ramento della condizione «se mi deciderò 
a vendere», lascia intendere che, qualora 
la Palli avesse deciso di vendere, la condi-
zione si sarebbe avverata, sicché l’obbliga-
zione sarebbe passata all’erede (un obiter 
dictum implicito).

Ma la sentenza non ci dice, comunque, 
se per l’avveramento di quella condizione 
bastasse la decisione della Falli di vende-
re, risultante in qualche modo; se tale deci-
sione dovesse essere comunicata ai Paoli-
ni-Marrone; o se occorresse qualcosa di più 
(v. § 7 A nota 3): vedi sopra n. 1.

Veniamo ad un distinguishing rispetto 
al caso Perego cr. Belgeri per quanto con-
cerne il mappale 252: v. sopra § 7 A e § 7 I.

Le differenze da considerare sono le 
seguenti:

1) Nel caso Paolini-Marrone cr. Cicca-
relli il prezzo, cui si deve vendere agli attori 
«piuttosto che ad altri», è prefissato; mentre 
nel caso Perego cr. Belgeri il prezzo è quel-
lo risultante dai rapporti con un terzo (onde 
la sentenza de L’Aquila pone la distinzione 
fra patto di prelazione «in senso proprio» e 
il patto da essa esaminato). 
2) Nella scrittura Paolini e Marrone-Falli, 
l’obbligo di preferire (in senso lato) è limi-
tato espressamente alla promittente. Nella 
scrittura Perego-Belgeri non si dice nulla su 
questo punto.

3) La manifestazione della volontà di 

mascherante una vendita. Ma tutto ciò concerne una 
critica di merito alla sentenza (v. Introduzione, § 9).

vendere del de cuius nel caso Perego cr. 
Belgeri si è estrinsecata addirittura nella 
vendita ad un terzo, il Guzzetti (v. tuttavia 
§ 7 A nota 3, quanto alla sentenza del Tri-
bunale). Nel caso Paolini-Marrone cr. Falli 
(ammesso che ci sia l’obiter implicito di cui 
sopra) si parla genericamente della «deci-
sione di vendere».

Il punto 2° non mi pare rappresenti una 
differenza rilevante ai fini della trasmissi-
bilità dell’obbligazione agli eredi quando la 
cosiddetta «condizione» si sia avverata du-
rante la vita del de cuius promittente. Cbe 
ne pensa il lettore?

Quanto al primo e al terzo punto si po-
trebbe vedervi una differenza rilevante e 
ciò nel senso cbe, se c’è un prezzo prefissa-
to, potrebbe bastare la «decisione di vende-
re», comunque risultante (ad esempio, me-
diante offerta o offerte a terzi, che, nel caso 
Paolini-Marroni cr. Falli, sembrano essere 
state l’oggetto delle prove dedotte hinc et 
inde a dimostrare o negare la intenzione di 
vendere). O quanto meno, potrebbe bastare 
la decisione di vendere, al prezzo prefissa-
to, comunicata al promissario (v. sopra § 7 
A nota 3) si ricordi che su questo problema 
nel caso Perego cr. Belgeri, ove il prezzo 
non è stato prefissato ma dipende da offerte 
ai (o dai) terzi, il Tribunale di Lecco consi-
dera come «avverarsi della condizione» la 
comunicazione della decisione di vendere 
(v. § 7 A; per la sentenza d’appello v. § 7 
G). La Cassazione invece si limita al caso 
concreto «vendita effettiva dal de cuius 
Pietro Belgeri al terzo Guzzetti», sicché la 
sentenza della Cassazione fa stato soltanto 
su una fattispecie così delimitata (v. sopra 
§ 7 I e 7 L).

4. - Si consideri ora quanto la sentenza 
dice nella seconda ratio decidendi a propo-
sito dell’atto notarile di donazione del 27 
agosto 1947. Da un lato, la sentenza si ri-
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chiama a quell’atto per mostrare che la con-
dizione «se deciderà di vendere» non si era 
avverata (v. sopra n. 3).

Dall’altro, la sentenza richiama l’atto 
stesso per fare applicazione del principio 
che una promessa unilaterale di vendita, 
sottoposta alla condizione sospensiva pote-
stativa «se il promittente deciderà di ven-
dere», o, meglio, questa condizione, «non 
deve in alcun modo recare pregiudizio a 
tutte le altre facoltà di alienare diversamen-
te la cosa» (p. 155 cv. 3).

Con ciò è posto un altro limite alla por-
tata di un patto del genere3.

La sentenza, in quanto proprio a que-
sto punto distingue, fra parentesi, il patto 
in esame dal patto di prelazione (in senso 
stretto) senza prezzo prefissato, fa sorgere 
la domanda se con ciò la sentenza stessa ab-
bia inteso dire che in questo secondo caso il 
patto pregiudica la facoltà di donare o altre 
facoltà di alienare la cosa4.

Lascio la risposta al lettore.

5. Una annotazione finale. - La sentenza 
del Tribunale de L’Aquila (p. 155 in fine) 
entra in obiter dictum sulla questione «della 
validità di una condizione sospensiva pote-

3 Cfr. tuttavia, il caso Iamonte cr. Margeruca, Cass. 30 
luglio 1954 n. 2783, Giust. civ., 1955, I, 485, in cui 
la promittente Iamonte si obbligava, in caso di aliena-
zione della cosa, a preferire la promissaria Margeruca 
(che le vendeva la cosa) ad ogni altro compratore o do-
natario, estraneo alla famiglia Iamonte, per un prezzo 
corrispondente alla metà del valore della cosa stessa da 
stabilirsi mediante perizia.
« Un patto di prelazione sui generis, osserva la Corte 
di Cassazione, limitato all'ipotesi che la Iamonte in-
tendesse rivendere o donare i beni acquistati a persona 
estranea alla famiglia ».
Sul problema cfr. il saggio del dott. sChuerMans (citato 
sopra § 7 A nota 3) n. 4 nota 5.
Un’altra limitazione alla portata, del patto di prelazione 
si trova nella sentenza App. Brescia 19 dicembre 1962, 
Mora cr. Padda (v. sopra § 8 B), in quanto vi si affer-
ma che il patto di prelazione non esclude la facoltà del 
proprietario di trasformare la cosa e che tale trasforma-
zione estingue il diritto di prelazione.
4 Sul problema v. sChuerMans cit. a nota precedente

stativa, della specie di quella apposta alla 
promessa della Falli («qualora intendesse 
vendere»). La questione, com’è noto, fu 
esaminata e risolta in senso contrario in al-
tre sentenze, fra quelle oggetto del presen-
te saggio (cfr. le massime nel § 1 A); ove, 
tuttavia, la questione stessa è riferita a patti 
di prelazione con prezzo non prefissato (v. 
però la sentenza del Tribunale di Lecco nel 
caso Perego cr. Belgeri: § 7F nota 1).

Ma la nostra sentenza entra in obiter 
dictum nel modo più cauto possibile, con 
il verbo al condizionale. Un modo com-
mendevole di esprimersi per mostrare che 
il giudice si è accorto di essere in obiter; 
e che non vuole effettivamente impegnarsi! 
Direi che un simile obiter ha, meno di ogni 
altro, valore di precedente giudiziale.

§ 10

IL CASO BAMBINA cr. PERRONE E 
DENARO. TRIBUNALE PALERMO, 4 

MARZO - 6 APRILE 1955.

1. - Esaminiamo questo caso separata-
mente: perchè la questione dei rapporti fra 
patto di prelazione (sine die?) e vincoli di 
inalienabilità si presenta in modo particola-
re; e perché la questione della trasmissibili-
tà (attiva e passiva) del patto di prelazione 
riguarda soltanto il successore a titolo par-
ticolare.

La sentenza, pubblicata in Foro sic., 
1955, 260, si trova massimata in Foro it., 
Rep. 1955, voce Vendita, nn. 84-85 (dopo 
la massima della Cass. n. 3791 del 1954, 
Mungai cr. Tambellini, massima che sta al 
n. 83). Nel Rep. del Foro it. si indica per 
errore, come data della sentenza, il 25 feb-
braio 1955.

La massima della sentenza del Tribuna-
le di Palermo recita:

«È validamente trasmissibile a titolo 
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particolare il diritto di prelazione relativo 
ad un determinato immobile e nascente da 
un atto regolarmente stipulato.

Per la natura giuridica, che va attribu-
ita al patto di prelazione, verificatosi l’i-
nadempimento da parte del venditore, il 
compratore non preferito non ha diritto alla 
esecuzione del contratto in forma specifica, 
ma può soltanto ottenere il risarcimento del 
danno, semprechè il danno stesso sussista e 
ne venga fornita la prova».

Seguendo il metodo dell’odor del tartu-
fo, cioè andando a fiuto (v. sopra § 1 A), 
mi sono procurato la copia integrale della 
sentenza. Dico «andando a fiuto», perché 
la massima surriferita non mi diceva nul-
la per le indagini che andavo compiendo, e 
cioè: una indagine sulla «causa» del patto 
di prelazione (se il patto nudo di prelazione 
sia valido: v. § 6 in fine); un’altra indagine 
sulla validità del patto sine die rispetto ai 
vincoli di inalienabilità; e sulla trasmissibi-
lità dell’obbligo o del vincolo di prelazione 
agli eredi o agli aventi causa.

La prima indagine qui non interessa. La 
seconda, sì.

Ora, il mio fiuto mi aveva ben guidato.
Dal testo integrale della sentenza risulta 

che tutte quelle questioni erano state trattate 
dal giudice.

Nell’Appendice ho riferito anche la 
parte della sentenza concernente la «cau-
sa», non perché qui ci interessi direttamen-
te, ma per mostrare come avesse funzionato 
il metodo «dell’odor di tartufo».

2 - Per la prima questione rinviamo al 
n. 6. Quanto alla seconda, si può osservare 
che le eccezioni delle convenute (abbastan-
za chiare nelle loro conclusioni, a parte il 
concetto di «onori reali convenzionali di ca-
rattere puramente personale», ma non altret-
tanto chiare per il modo con cui le eccezioni 
stesse sono riferite nel corpo della sentenza) 

sollevavano in realtà due questioni;
a) Se il diritto di prelazione sia trasmis-

sibile a titolo particolare (e cioè, nel caso, 
dalla Campagna all’attore Bambina per ef-
fetto dell’atto notaio Galbo 12 novembre 
1944, con cui, vendendo il I piano, si cede-
va il diritto di prelazione sul piano terreno, 
cioè il diritto concesso dalla Perrone alla 
Campagna).

b) In caso di soluzione affermativa della 
prima questione, se sia trasmissibile a titolo 
particolare il vincolo di prelazione; o, più 
precisamente, se, venduto il bene oggetto 
del diritto di prelazione con violazione del 
diritto stesso, il compratore sia soggetto al 
diritto di prelazione (v. sopra § 2 sub c). Nel 
caso si trattava di vedere se la Denaro, cui 
la Perrone aveva venduto il noto pianterre-
no con la violazione del diritto di prelazione 
(dalla Campagna ceduto al Bambina), fos-
se soggetta al diritto di prelazione e quindi 
tenuta a trasferire il pianterreno stesso al 
Bambina (secondo le conclusioni dello stes-
so Bambina: esecuzione in forma specifica 
ecc.).

Le due eccezioni a et b sono esposte cu-
mulativamente nella prima «subordinata» 
della convenuta (nel corpo della sentenza, 
e cioè nella parte finale dello «svolgimento 
del processo», come eccezione n. 3, sono 
riferite in modo veramente confuso).

L’eccezione di che sub b va collegata 
poi alla ulteriore «subordinata» delle con-
venute, ove si dice «in nessun caso potreb-
be parlarsi di riscatto e di trasferimento for-
zoso, ma soltanto di un’azione di danni».

La formulazione di questa eccezione 
non è chiara, poiché potrebbe anche voler 
dire che contro la compratrice Denaro non 
si poteva agire per l’esecuzione in forma 
specifica, ma soltanto per danni. L’ecce-
zione però sembra chiarita nella sentenza, 
parte finale dello «Svolgimento del proces-
so», sub 5, ove si dice «che, anche se si vo-
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lesse ammettere la violazione di un obbligo 
di preferenza, le conseguenze, da parte della 
Perrone (corsivo nostro), nei soli confronti 
dell’acquirente Campagna, sarebbero non 
quelle dell’esecuzione in forma specifica, 
ma solo quelle del risarcimento dei danni» 
(non si capisce però l’inciso «nei soli con-
fronti dell’acquirente Campagna», quando si 
dà per superata l’eccezione di intrasmissibi-
lità del diritto di prelazione al Bambina).

3. - Ora, quanto alla prima eccezione, 
quella di cui sopra sub a, il Tribunale ritiene 
che il diritto di prelazione sia trasmissibile 
a titolo particolare, cioè cedibile, vendibile.

Per vero, questa parte della motivazio-
ne è qua e là confusa nell’espressione e nei 
richiami concettuali Si tratta della parte del-
la sentenza (p. 160) che comincia cosi: «Le 
convenute hanno anche eccepito la nullità 
dell'obbligazione con cui la Campagna tra-
sferì al Bambina i diritti a lei spettanti in virtù, 
dell’atto pubblico 26 gennaio 1931, sostenen-
do che tale obbligazione non sia trasmissibile 
a titolo particolare» (corsivi nostri).

In questo caso la parola «obbligazione» 
ha due significati: una prima volta significa 
atto di trasferimento (del diritto di prelazio-
ne e annessi); una seconda volta significa 
non obbligazione di prelazione ma il diritto 
che deriva dall’obbligazione stessa. Altri-
menti non si spiegherebbe tutto il successi-
vo passo della sentenza, che, pur con altre 
confusioni, tratta della cedibilità dei diritti e 
invoca gli art. 1260-1267 cod. civ.

4. - Quanto all’eccezione di cui sopra 
sub b, il Tribunale la menziona in quel 
modo piuttosto strano che si è visto. Esso 
sembra trattarne talvolta anche nel passo 
testé esaminato, concernente l’eccezione 
di cui sub a (trasmissibilità del diritto di 
prelazione). Invero in quel passo si trovano 
le seguenti frasi (p. 159): «Ora tale diritto 

(di prelazione) pur riferendosi alla vendita 
di un immobile, non attribuisce al titolare 
prelatizio un diritto reale sulla cosa, per-
ché, come è noto, questo si concreta in un 
diritto di proprietà pieno o frazionato sulla 
cosa stessa, mentre col patto di prelazione 
altro diritto non si acquista se non quello di 
essere preferiti ad altri acquirenti a parità di 
condizioni. Nella fattispecie, quindi, non si 
versa in tema di obbligazione reale, come è 
stato dedotto dalle convenute, ma di obbli-
gazione personale».

Ora questa discussione inserita nel tema 
della trasmissibilità o cedibilità del diritto 
di prelazione sembra veramente un fuor 
d’opera. Invero, sia il diritto di prelazione 
un diritto reale sia essa un diritto di obbli-
gazione, ciò non può influire sulla sua ce-
dibilità.

Ma riportate nella sede conveniente, e 
cioè nel problema di cui sopra sub b, quel-
le frasi possono acquistare un significato; 
e cioè che il vincolo derivante dal diritto di 
prelazione, anche se trascritto (v. la senten-
za nella parte finale dello «Svolgimento del 
processo» sub 3), non è opponibile al terzo 
compratore del fondo (in che senso vedre-
mo).

Si noti: riportare un passo di una sen-
tenza nella sua sede conveniente, al fine di 
interpretarla, fa parte della critica formale o 
della interpretazione correttiva, e non della 
critica di merito (v. sopra § 2, nonché la In-
troduzione alla presente Raccolta di Saggi, 
§ 9).

La sentenza, sempre nel passo richia-
mato sopra, continua con una disquisizione 
sulla diversità del concetto di obbligazione 
«nei diritti moderni e nel diritto romano più 
antico»; e qui lascia cadere l’osservazione 
che l’obbligazione, nei diritti moderni, è tra-
smissibile inter vivos anche dal lato passivo.

Con ciò sorge il dubbio che la senten-
za ammetta, almeno sotto certi aspetti (che 
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vedremo), che l’obbligo, meglio, il vincolo 
di prelazione si trasmetta alla Denaro, ac-
quirente del fondo. Ma probabilmente qui 
la sentenza ha inteso soltanto dire che l’ob-
bligazione è trasmissibile inter vivos anche 
dal lato passivo, purché vi sia un negozio di 
cessione (o di accollo, assunzione o simili) 
dell’obbligazione da quel lato; e ciò per ra-
gione di «pendant», dato che subito dopo la 
sentenza parla della cessione dal lato attivo.

5. - E veniamo ora al passo della sen-
tenza che, dopo l’inserto sulla simulazione 
(nostro omissis) incomincia: «Rimane da 
trattare l’ultima eccezione opposta dalla 
convenuta, che riguarda (ancora) il patto di 
prelazione» (p. 159 infine).

Qui, come s’è detto, la sentenza tratta 
dell’eccezione «ultima subordinata» (v. 
conclusioni delle convenute) che il Tribu-
nale riferisce nella parte finale dello «Svol-
gimento del processo» sub 5.

Leggendo questo passo si può anche 
avere l’impressione che, secondo il Tribu-
nale» il compratore del fondo (la Denaro), 
se non è soggetto al vincolo di prelazione 
quanto all’esecuzione in forma specifica, 
cioè al cosidetto «riscatto o trasferimento 
forzoso», vi potrebbe essere soggetto quan-
to ad una azione di danni, se questa fosse 
stata promossa e del danno fosse stata for-
nita la prova. Cosicché, essendosi l’attore 
limitato alla domanda dell’esecuzione in 
forma specifica nei confronti della Denaro, 
«le domande attrici contro la Denaro, così 
come sono state proposte (corsivo nostro), 
debbono essere rigettate» (sic nella senten-
za, p. 160 ultimo cv.).

Il vincolo di prelazione graverebbe 
quindi sull’acquirente a titolo particolare 
del fondo, però sotto il limitato aspetto del-
la responsabilità per danni.

La sentenza si richiama, è vero, al pre-
cedente della Cass. 28 agosto 1952, n. 2778, 

nel caso Galli cr. Harbeck, pubblicata, con 
omissis sul fatto, in Foro it. 1953,1, 12965. 
Ma questo richiamo per sé non è significa-
tivo, in quanto in quel caso e nella relativa 
massima (cui probabilmente il Tribunale di 
Palermo si è limitato) si dice semplicemen-
te che al titolare del diritto di prelazione, 
per la differenza di questo diritto dal dirit-
to d’opzione, spetta soltanto una azione di 
danni e non la facoltà di concludere il con-
tratto mediante accettazione della denuntia-
tio (della vendita in corso) come «proposta 
contrattuale».

Piuttosto, nel senso che la responsabili-
tà per danni riguardi soltanto il promittente 
della prelazione (nel caso, la Perrone) e non 
anche il compratore (nel caso, la Denaro) 
sembra stare il passo della sentenza nella 
sua completezza, ove si dice (p. 160 ultimo 
cv.): «Nella fattispecie l’attore si è limita-
to a chiedere l’esecuzione del contratto in 
forma specifica nei confronti della Denaro, 
e nulla ha dedotto o chiesto in merito all’e-
ventuale danno che l’inadempimento della 
Perrone al patto di preferenza abbia potuto 
cagionargli» (corsivi nostri).

Si attribuirebbe invero al Tribunale uno 
svarione troppo grosso, se gli si facesse dire 
che dell’inadempimento di un patto da par-
te di una persona, risponde anche un’altra 
persona. Su questo canone di interpretazio-
ne cfr. sopra § 2.

Ma con tutto ciò i dubbi non sono eli-
minati. Poiché, almeno nel caso concreto in 
esame, la questione potrebbe porsi in questi 

5 Si noti, si tratta della stessa sentenza richiamata e cri-
ticata dalla sentenza del Tribunale di Lecco nel caso 
Perego cr. Belgeri (v. sopra: § 7 E). E si potrebbe os-
servare, come fa questa sentenza, che se il titolare del 
diritto di prelazione trascrive la sua domanda giudiziale 
per l'esercizio dello stesso prima che il compratore tra-
scriva il suo atto d’acquisto, il primo deve essere pre-
ferito al secondo (così anche la Cassazione nello stesso 
caso Perego cr. Belgeri: v. § 71).
Ma questa sarebbe una critica di merito alla sentenza 
del Tribunale di Palermo nel caso in esame, critica che 
qui è fuor di sede (v. Introduzione, § 9).
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termini; se risponda per il danno il compra-
tore di un fondo oggetto di un diritto di pre-
lazione, il quale sappia dell’esistenza di tale 
diritto (trascritto?), e concorra col venditore 
a cagionare danno al titolare del diritto di 
prelazione (a tal punto da allegare in giu-
dizio che la compera era stata simulata... A 
quale fine? Al fine di eliminare, o tentare di 
eliminare, il diritto di prelazione?). Entran-
do nel merito di una simile questione si può 
anche ritenere che la migliore soluzione sia 
quella negativa. Ma con ciò si entrerebbe 
nel merito (v. Introduzione cit. §9); mentre 
qui a noi interessa soltanto di vedere se, ai 
fini della interpretazione della sentenza, la 
posizione di quel problema sia per sé stessa 
talmente assurda da dover l’interprete scar-
tarla in ossequio al canone interpretativo di 
cui sopra al § 2. Da questo punto di vista, il 
porsi quel problema non è cosa grossolana 
(si ricordino, ad esempio, i casi in cui fu 
proposta la questione se debba risponde-
re di danni il compratore di un fondo che 
trascrive prima d’un altro, essendo a cono-
scenza della priorità, in ordine di tempo, 
dell’altro e di arrecargli danno... problema 
risolto, talvolta, limitando la responsabilità 
al caso in cui ricorrano gli estremi dell’a-
zione revocataria o pauliana).

Comunque sia, un’osservazione con-
viene fare a questo punto. Si supponga, 
cioè, che il Tribunale abbia inteso dire che 
si sarebbe potuto fare buon viso ad una 
azione di danni proposta contro la Denaro, 
se questa azione fosse stata proposta. Con 
ciò il Tribunale si sarebbe pronunciato in 
obiter, poiché quell’azione di danni non 
venne proposta. Come ratio decidendi la 
sentenza del Tribunale contiene soltanto la 
regola che contro il compratore di un fondo, 
oggetto di prelazione, non si può proporre 
l’azione di esecuzione in forma specifica.

6. - Veniamo ora alla questione dei 
rapporti fra patto di prelazione e vincoli di 

inalienabilità. Non pare (ma non possedia-
mo gli scritti difensivi) che le convenute 
avessero sollevato l’eccezione che il patto 
di prelazione era nullo in quanto toglieva, e 
senza limite di tempo, la libera disponibilità 
della cosa (v. le loro conclusioni). Tuttavia 
il requisito di un limite di tempo potrebbe 
ritenersi implicito in un altrettanto implici-
to (?) richiamo all’alt. 1379 cod. civ.

Comunque la risposta del Tribunale 
all’eccezione delle convenute non distin-
gue fra patto con o sine die. E tale risposta 
può lasciare piuttosto perplessi! (ma questa 
è una critica di merito che non trova posto 
in questa sede di interpretazione della sen-
tenza: v. Introduzione, § 9).

La cosa curiosa è che una risposta più 
adeguata si troverebbe alla fine della sen-
tenza, là dove essa esamina l’ultima ecce-
zione delle convenute, quella dell’inam-
missibilità della domanda di esecuzione in 
forma specifica. Invero subito dopo la frase 
«Rimane ancora da trattare l’ultima ecce-
zione opposta dalle convenute che riguarda 
il patto di di prelazione», si trova il seguen-
te passo:

«Si premette che tale patto, risultante 
dall’atto pubblico, 26 gennaio 1931, deve 
ritenersi giuridicamente valido, sebbene 
stipulato senza limite di tempo, in quanto 
non rientra tra quei rapporti obbligatori 
che tolgono al proprietario, senza limite di 
tempo, la libera disponibilità della cosa: nel 
caso in esame infatti, la facoltà di disposi-
zione resta sempre integra e l'unico limite 
che il patto di prelazione viene a porre si 
riferisce alla libera scelta della persona del 
compratore, circostanza questa che, di re-
gola, a parità di condizioni per tutto il resto, 
si presenta indifferente per il venditore.

Questo passo della sentenza, con qual-
che leggera interpolazione o abbreviazione, 
è copiato di sana pianta dalla massima del 
caso Degiampietro cr. Deleonardi, Cass. n. 
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1635 del 1951 (v. sopra § 1 A e § 4A). Ma 
il Tribunale, mentre cita molte sentenze su 
altri punti, non cita questa!

Ora, ripeto, non sembra che nella cau-
sa fosse insorta la questione della validità 
o meno del patto di prelazione senza limite 
di tempo.

Se cosi è, come pare, quel passo della 
sentenza, per quanto concerne la validità 
del patto sine die rappresenta un caso clas-
sico di obiter, del tipo di quelli che rappre-
sentano l’inserto di un trattatello della ma-
teria. Si noti invece che nel caso Degiam-
pietro cr. Deleonardi non si trattava di un 
obiter, poiché in quel luogo la questione era 
insorta fra le parti (v. sopra § 4 A).

Il Tribunale di Palermo deve aver avuto 
sott’occhio la lunga massima del caso De-
giampietro cr. Deleonardi (ove pur si defi-
niva il patto di prelazione come «contratto 
unilaterale preliminare che ha per contenu-
to un’obbligazione di fare»: v. sopra § 1 A) 
e non ha resistito alla tentazione di trattare, 
anch’esso, un aspetto del patto di prelazio-
ne, che, sia pure in obiter, avrebbe trova-
to, se mai, più conveniente sede laddove la 
sentenza tratta del diritto di prelazione per 
escluderne la natura di diritto reale.

Ciò posto, poiché il Tribunale era in 
vena del trattatello in obiter, non si vede 
perché esso abbia resistito alla tentazione 
di porre alla validità del patto di prelazio-
ne, senza limiti di tempo, il limite che esso 
cade (in mancanza di patti particolari circa 
il termine di avveramento della condizio-
ne) con la morte del promittente, in quanto 
condicio deficit (v. la nota massima del caso 
Degiampietro cr. Deleonardi, sopra § 1 A e 
§ 4 A).

E fin qui, per quanto concerne il pro-
blema della validità del patto sine die. Ma 
si potrebbe osservare che il richiamo alla 
Cass. n. 1635 del 1951 può servire anche 
come motivazione adeguata sulla questio-

ne di vedere se il patto di prelazione, con 
o sine die, rappresenti un vincolo alla libe-
ra facoltà di disposizione, che era (pare) la 
prima eccezione delle convenute. Senonché 
all’interprete non è dato di trasporre un pas-
so di una sentenza da un luogo ad un al-
tro (quello in cui la sentenza, all’inizio dei 
motivi, tratta di quell’eccezione), anche se 
quel passo, nel luogo dove si trova, rappre-
senta un obiter... salvo dimostrare (come?) 
che in questo luogo la sentenza intendeva 
trattare ancora di quell’eccezione.

7. - Un cenno ora alla massima della 
sentenza in esame, come mezzo di reperi-
mento.

La massima, riferita all’inizio del pre-
sente paragrafo, non dice nulla sulla que-
stione della «causa» del patto di prelazione. 
Non solo, ma non parla chiaro affatto sulla 
questione della trasmissione del vincolo di 
prelazione all’acquirente a titolo particolare 
del fondo oggetto della prelazione; eppure 
su tale questione la sentenza del Tribunale 
di Palermo richiamava dei precedenti dalla 
Cassazione e si trattava di chiarire se e fino 
a che punto la sentenza fosse in linea con 
essi. È ben vero che la seconda parte della 
massima dice che «il compratore non pre-
ferito non ha diritto all’esecuzione in forma 
specifica, ma può soltanto ottenere il risar-
cimento del danno».

Ma proprio questa parte della massima 
solleva per sé stessa le più gravi perplessi-
tà. Si tratta del diritto del «compratore non 
preferito» verso «il compratore preferito», 
o si tratta del diritto del primo (rectius del 
titolare del diritto di prelazione) verso il 
concedente o promittente della prelazione?

Proprio questa perplessità, tuttavia, po-
teva destare il fiuto e indurre (come mi ha 
indotto) a cercare che cosa stava dietro la 
massima (v. sopra § 1 A).
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* * *

Troppo lunga anche questa analisi della 
sentenza, specialmente trattandosi di una 

sentenza di Tribunale?
La risposta l’ho già data sopra nella Pre-

messa

CONTINUAZIONE DEL PRESENTE 
SAGGIO

Nel prossimo Quaderno del Foro italiano 
verranno offerte alcune osservazioni come 
conclusione del presente saggio.

APPENDICE

PEREGO cr. BELGERI E GUZZETTI
TRIB. LECCO 5-8 LUGLIO 1958

Il Procuratore dell’attore ha concluso: 
«Piaccia al Tribunale Ill.mo GIUDICARE: 
1) Dato atto che il Sig. Carlo Perego tiene 
a disposizione degli alienanti il prezzo che 
sarà determinato dall’eligendo consulente 
tecnico, da versarsi alla stesura del rogito 
notarile che le parti si accordassero di redi-
gere o da depositarsi nei modi e nelle forme 
dal Tribunale determinande, dichiararsi il 
Sigg. Eredi del compianto sig. Pietro Bel-
geri, fu Achille (seguono i nomi) tenuti alla 
esecuzione giudiziale della compravendita 
degli appezzamenti di terreno siti in co-
mune di Oliveto Lario, frazione Vassena, 
contemplati dalla scrittura privata 6 feb-
braio 1938, depositata il 16 settembre 1953 
presso il Notaio dott. Giovanni Cornelio di 
Lecco, e precisamente le porzioni contrad-
distinte l’una col mappale n. 252 e l'altra 
col mappale n. 965...

Dichiararsi essere l’emananda sentenza 
titolo valido ed efficace in luogo e vece del 
pubblico strumento notarile per la vendita 
di che alla citata scrittura privata (art. 2932 
cod. civ.) dandosi atto che le citazioni 10 

gennaio 1955 e 19 luglio 1956 (riassuntiva) 
sono state trascritte all’Ufficio Ipoteche di 
Lecco in data 11 gennaio 1955». 

FaTTo. - Il 6 febbraio 1938 Carlo Pere-
go e Pietro Belgeri, il quale stipulava per 
gli «Eredi Belgeri», convennero, con una 
scrittura (registrata in Lecco il 18 febbraio 
1938 al n. 1534 Atti Privati), che il Perego 
avrebbe potuto costruire un accesso su un 
fondo degli Eredi Belgeri, sito in Oliveto 
Lario, portante il numero mappale 965, per 
collegare con la strada comunale per Onno 
un proprio fondo, con servitù di passaggio a 
favore di questo, e che avrebbe potuto siste-
mare un appezzamento boschivo degli eredi 
Belgeri, portante il numero di mappa 252, 
impiantandovi fiori e piante ornamentali, 
e cintarlo. Nella scrittura leggevasi inoltre:

«5) In caso che i sigg. Eredi Belgeri 
avessero a vendere i terreni sopra elencati, 
si obbligano a cedere al sig. Perego Carlo al 
prezzo di tale vendita la porzione di terreno 
da lui occupata per la strada d’accesso, e 
relativo bosco da lui cintato.

6) I sigg. Eredi di Belgeri si obbligano 
pure di cedere al sig. Perego Carlo o suc-
cessori la porzione di terreno da lui occupa-
ta, non appena verranno in possesso dell’e-
redità, non tenendo calcolo nel prezzo delle 
migliorie che il sig. Perego Carlo avrà fatto.

7) La durata della presente concessione 
si intende fino al 31 dicembre 1948 e qua-
le corrispettivo di tale servitù il sig. Pere-
go Carlo si obbliga di pagare ai sigg. Eredi 
Belgeri la somma di lire 125 all’anno.

8) Tale concessione verrà rinnovata al 
sig. Perego Carlo o ai suoi successori allo 
scadere di ogni dieci anni».

Dopo l’annotazione dell’originaria regi-
strazione, il Pietro Belgeri scrisse poi: «La 
presente concessione si intende rinnovata 
per altri dieci anni» (per questa rinnovazio-
ne fu fatta una seconda registrazione a Lec-
co il 17 settembre 1953 al n. 437 vol. 150 
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Atti Pubblici, previo deposito della scrittura 
presso il Notaio Cornelio di Lecco).

Con citazione notificata il 19 luglio 
1958 e trascritta il 21 luglio 1956 presso 
la Conservatoria dei Registri Immobilia-
ri di Lecco al n. 2413 Reg. Gen. e 2182 
Reg. Part. il Perego convenne avanti a que-
sto Tribunale i successori mortis causa di 
Pietro Belgeri, deceduto nel frattempo (l’8 
luglio 1955), cioè Achille, Teresa e Luigi 
Belgeri ed Emerenziana Giulia Gatti ved. 
Belgeri, questa sia in proprio sia come ma-
dre e legale rappresentante dei figli minori 
Romano ed Ermanno Belgeri, e lamentando 
che costoro, asserendo di essere in procin-
to di intestare ad altri il mappale n. 252, si 
erano rifiutati di adempiere le obbligazioni 
assunte verso di lui dal loro autore, chiese 
che il Tribunale, dato atto che egli teneva a 
disposizione dei convenuti il prezzo corren-
te degli appezzamenti 965 e 252, determi-
nando da un consulente tecnico d’ufficio, 
dichiarasse che i convenuti medesimi erano 
tenuti a vendergli quei due appezzamenti 
liberi da usufrutto (e ciò legittimava la chia-
mata in causa della Gatti in proprio, essendo 
ella usufruttuaria in parte), e che, ove i con-
venuti non fossero addivenuti alla stipula-
zione del contratto, l’emananda sentenza ne 
avrebbe prodotto gli effetti, con la autoriz-
zazione al Conservatore dei registri immobi-
liari a trascrivere il trapasso degli immobili 
a esso Perego e con l’ordine ai convenuti di 
consegnargli i due appezzamenti.

I Belgeri si costituirono e chiesero la 
reiezione delle domande avversarie. Obiet-
tarono anzitutto che la scrittura 6 febbraio 
1938 era nulla, perché firmata da uno solo 
degli «eredi di Belgeri», e aggiunsero che 
la clausola 5) della scrittura stessa non con-
teneva una valida assunzione di obbligazio-
ne, perché questa era fatta dipendere dalla 
mera volontà degli eredi Belgeri, cosicché 
si sarebbe dovuto applicare, in ipotesi, l’art. 

1355 cod. civ. In fatto, il Perego non aveva 
mai provveduto a recingere il bosco, men-
tre, a loro dire, alla recinzione era subor-
dinato l’impegno concernente l’appezza-
mento boschivo. D’altra parte, solo per la 
concessione del passaggio era stata conve-
nuta la durata di dieci anni, prorogata poi di 
altri dieci, non per quella ch’essi definirono 
«opzione per l’acquisto del terreno boschi-
vo». Infine, poiché il Perego per tanti anni 
si era disinteressato della sorte dell’appez-
zamento n. 252, essi avevano acquisito di 
disporne liberamente.

Successivamente i convenuti eccepiro-
no anche una sopravvenuta eccessiva one-
rosità del contratto, ponendo in evidenza la 
proporzione tra gli impegni assunti dal loro 
autore e il corrispettivo di lire 125 pattuito 
a carico del Perego, il quale, per altro - essi 
aggiunsero - non lo aveva neppure pagato.

Il Perego replicò e provò documental-
mente che con atto 1° marzo 1956 rog. Gae-
tani, essendo stata fatta la divisione dell’as-
se devoluto agli originari eredi Belgeri 
menzionati nella scrittura 6 febbraio 1938, 
erano stati assegnati ai convenuti stessi, 
quali successori mortis causa del Pietro 
Belgeri, i due mappali 252 e 965. E aggiun-
se e dedusse a prova che egli aveva tentato 
di recingere il fondo boschivo nel 1956, ma 
invano: anzi dimostrò con produzioni come 
a una lettera del suo legale, annunciante 
tale proposito, i Belgeri avessero risposto 
comunicando che l’appezzamento era stato 
venduto il 28 marzo 1953 a Virginio Guz-
zetti e come questi avesse poi protestato.

Il 17 marzo 1958 intervenne in causa 
Virginio Guzzetti, il quale aveva acquistato 
da Pietro Belgeri con una scrittura 28 marzo 
1953 (reg. in Lecco il 5 settembre 1955 al n. 
1079 vol. 164 Atti Privati) l’appezzamento 
n. 252, e chiese, nel proprio interesse, l’as-
soluzione dei Belgeri dalle domande del 
Perego, facendo proprie le argomentazioni 
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di quelli; in subordine, chiese che l’even-
tuale accoglimento delle domande del Pere-
go fosse dichiarato inefficace nei suoi, con-
fronti; infine sostenne che il Perego aveva 
rinunciato a far valere qualsiasi eventuale 
diritto sul mappale n. 252, in quanto aveva 
appreso, senza alcuna doglianza o riserva, 
ch’esso Guzzetti l’aveva comprato e vi ave-
va fatto intraprendere lavori per la costru-
zione di una strada; la domanda del Perego 
era quindi semplicemente un atto emulativo.

Il Perego replicò che l’atto di acquisto 
del Guzzetti non era stato trascritto e che 
i fatti da questo invocati erano irrilevanti.

Quindi la causa fu rimessa al Collegio, 
avendo i procuratori delle parti precisato le 
rispettive conclusioni come in epigrafe.

diriTTo. - Il Tribunale osserva anzitutto 
che il valore dichiarativo della divisione, 
sancito dall’art. 757 cod. civ., toglie pregio 
all’obiezione sulla mancanza nella scrittu-
ra 6 febbraio 1938 della firma degli «eredi 
Belgeri» diversi dal Pietro: invero agli eredi 
di costui, attuali convenuti, pervennero per 
effetto dell’atto di divisione 1° marzo 1956 
rog. Gaetani proprio i due appezzamenti 
per cui è lite.

Ciò premesso, il Collegio esamina il 
patto contenuto nei paragrafi 5) e 6) del-
la suddetta scrittura. Il Perego lo ha defi-
nito patto di prelazione: spetta al Giudice 
la potestà di dare il nomem iuris ai negozi 
dedotti in causa, indipendentemente dalle 
opinioni espresse dai contendenti; ma nel-
la specie l’opinione del Perego pare esatta. 
La clausola 5), infatti, ha espressamente 
subordinato l’obbligo del Pietro Belgeri di 
vendere i terreni al Perego al sorgere nel-
lo stesso Belgeri della volontà di venderli, 
nel che è l’essenza del patto di prelazione. 
Né deve trarre in inganno la dizione del-
la clausola successiva, in cui si menziona 
semplicemente l’obbligo di vendere, non 
appena si verrà in possesso dell’eredità. 

La clausola va considerata nella sua inte-
rezza; l’avverbio «pure» significa che con 
essa non si volle pattuire nulla che fosse 
in contrasto col contenuto della clausola 
precedente; e l’ultima parte, in cui si dice 
«non tenendo calcolo nel prezzo delle mi-
gliorie che il sig. Perego Carlo avrà fatto», 
dimostra come lo scopo essenziale della 
clausola 6) fosse quello di stabilire che nel 
«prezzo di tale vendita» menzionato nella 
clausola 6) non dovesse esser compreso, in 
ipotesi, quello delle migliorie che il Perego 
era stato, nella stessa scrittura, autorizzato 
a fare. Si aggiunga che una promessa di 
vendita, apparentemente (corsivo nostro) 
adombrata nella clausola 6), non sarebbe 
stata logicamente compatibile con la lun-
ghissima durata della convenzione, mentre 
(sottinteso, questa durata) era consona al 
mero patto di prelazione. E che la durata 
decennale e rinnovabile fosse stata pattuita 
non solo per la servitù di passaggio risulta 
chiaramente dal riferimento, per la determi-
nazione del prezzo, alle eventuali migliorie 
che il Perego era autorizzato a fare e dalla 
stessa dizione del paragrafo 7), in cui si ten-
nero distinte la «presente concessione», che 
comprendeva tutti i patti stipulati a favore 
del Perego, dalla sola «servitù» di passag-
gio. Invece, solo per la servitù fu stipulato, 
nella clausola 7), un corrispettivo annuale; 
perciò non ha alcuna importanza in questa 
lite la doglianza dei convenuti sull’asserita 
insolvenza del Perego.

Ora il patto di prelazione è una conven-
zione con la quale il promittente si impe-
gna verso il promissario, che accetta tale 
impegno, a vendergli una cosa determinata 
se vorrà venderla e, ove non sia, come pur 
possibile, già fissato preventivamente un 
prezzo, a parità di condizioni rispetto ad 
altri eventuali aspiranti all’acquisto, cioè, 
come si può dire sinteticamente, coeteris 
paribus Non si tratta, per il promittente, di 
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un obbligo subordinato a una condizione 
meramente potestativa, poiché il vendere o 
no è un fatto volontario, ma non dipende da 
un capriccio, bensì da motivi apprezzabili; 
ciò è stato posto in evidenza, ad es., dalla 
Corte Suprema con la sentenza 20 giugno 
1951, n. 1635 (in Foro it., Mass., 1951, 
col. 400). Avveratasi la condizione, diventa 
certo e attuale l’obbligo assunto dal promit-
tente; egli deve informare il promissario 
della sua intenzione di vendere e ove, come 
di regola, non sia stato pattuito un prezzo, 
indicargli quello da lui desiderato; il pro-
missario, dal canto suo, potrà, in un termine 
concordato o, eventualmente, fissato o re-
putato congruo dal giudice, accettare o no; 
solo in quest’ultima ipotesi e se si sarà tro-
vato un altro compratore per quel prezzo, 
il promittente sarà liberato dall’impegno. 
Né egli potrebbe offrire la cosa in vendita 
al promissario per un prezzo esorbitante e 
poi, ottenutone un rifiuto, venderla ad altri 
a un prezzo equo, perché il patto gli impone 
di comunicare la richiesta del nuovo prezzo 
al promissario, avendolo egli, pattuendo la 
prelazione, preferito a ogni altro possibi-
le aspirante all’acquisto, coeteris paribus. 
Pertanto, dopo l’avveramento della condi-
zione, non si è in presenza di una mera pro-
posta del promittente, poiché la proposta è 
l’effetto di una spontanea iniziativa, mentre 
qui la comunicazione al promissario dell’in-
tenzione di vendere e del prezzo desiderato 
è obbligatoria e rappresenta il primo adem-
pimento del patto di prelazione. Un secondo 
adempimento consisterà nella conclusione 
del contratto; ma all’uopo sarà necessario 
il consenso del promissario. Tuttavia la ne-
cessità di questo consenso non toglie che la 
conclusione del contratto sia pur sempre una 
conseguenza diretta del patto di prelazione, 
alla quale il promittente non può, unilateral-
mente, sottrarsi, e rappresenti, quindi, l’ese-
cuzione del patto stesso.

Queste considerazioni dimostrano l’in-
conferenza del richiamo del principio per 
cui la morte del promittente estingue la pro-
posta, fatta dai Belgeri in una memoria pre-
sentata a norma dell’art. 190 cod. proc. civ.

La morte del promittente è invece rile-
vante per un altro motivo, ch’essi hanno an-
che posto in evidenza nella loro conclusio-
nale. Hanno, invero, invocato la già ricor-
data sentenza 20 giugno 1951 n. 1635 della 
Corte Suprema, la quale dalla considerazio-
ne che l’efficacia del patto di prelazione è 
sottoposta alla condizione del sorgere nel 
promittente della volontà di vendere, ha 
tratto la logica conseguenza che la possibi-
lità di avveramento della condizione cessa, 
al più tardi, in mancanza di patti particolari 
circa il termine dell’avveramento, con la 
morte del promittente. 

Nella specie, pertanto, poiché un ter-
mine vero e proprio non fu stipulato, stante 
la preventiva pattuizione di ripetuti rinnovi 
decennali, si deve concludere che i Belgeri 
potrebbero essere vincolati dal patto di pre-
lazione soltanto se fossero succeduti mortis 
causa nell’obbligo già certo e attuale del 
loro autore Pietro Belgeri, se cioè la con-
dizione si fosse avverata perché il de cuius 
avesse manifestato la volontà, di vendere.

In fatto, la condizione si è avverata solo 
per quanto riguarda l’appezzamento n. 252, 
che Pietro Belgeri non solo volle vendere, 
ma vendette al Guzzetti.

Invece non risulta che il defunto abbia 
mai avuto la intenzione di vendere l’appez-
zamento n. 965; perciò la domanda del Pe-
rego concernente questo fondo deve essere 
senz’altro respinta.

Più lungo discorso merita la domanda 
che riguarda l’appezzamento n. 252 (omis-
sis: il Tribunale respinge qui le eccezioni di 
mancata recinzione del fondo da parte del 
Perego, di una sua pretesa rinuncia al diritto 
di prelazione e di atti emulativi).
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Si osserva infine, che la questione 
sull’eccessiva onerosità sopravvenuta sol-
levata dai Belgeri è infondata, poiché il pat-
to di prelazione ha lasciato al promittente la 
libertà di determinare il prezzo dell’even-
tuale vendita.

Ma la questione più importante è quella 
sulla applicabilità, nel caso di inadempi-
mento del patto di prelazione, dell’art. 2932 
cod. civ., invocato dal Perego. Secondo il 
Guzzetti, la violazione del diritto di prela-
zione dà al promissario unicamente il dirit-
to al risarcimento dei danni.

Ed egli cita a conforto della sua tesi la 
sentenza 28 agosto 1952, n. 2778 della Cor-
te Suprema (in Foro it., 1953, I, 1296). Il 
Tribunale sommessamente, non è di questo 
avviso.

Osserva, invero, anzitutto che la stessa 
Corte ha ricordato che vi sono autorevoli 
opinioni in contrario e ha limitato la portata 
della sua affermazione con la frase «specie 
nel caso di contratti del genere di quello che 
ne occupa», il quale, per altro, non è indi-
cato nella parte della sentenza che è stata 
pubblicata. E sopratutto si deve rilevare 
che il Supremo Collegio ha in quella sen-
tenza affermato che «il patto di prelazione, 
dopo la comunicazione al beneficiario della 
prelazione delle condizioni del futuro con-
tratto, con la prefissione di un termine per 
rispondere, contiene una proposta al pari 
dell’opzione, ma mentre questa trova la sua 
disciplina negli art. 1331 e 1329 cod. civ., 
quella inerente al patto di prelazione è rego-
lata, invece, dagli art. 1326 e 1328».

Ora, come è stato detto dianzi, la condi-
zione, cui è subordinato l’obbligo del pro-
mittente, non è la comunicazione al promis-
sario delle condizioni del futuro contratto, 
la quale fa già parte della esecuzione del 
patto di prelazione, ma è semplicemente 
il sorgere nel promittente della volontà di 
vendere; né si deve parlare di proposta, per 

difetto del requisito essenziale della sponta-
neità, laddove si è di fronte a un atto impo-
sto da un patto preliminarmente stipulato. 
Se il promittente è obbligato a concludere 
la vendita col promissario, ove questi lo vo-
glia, coeteris paribus, non è possibile nega-
re l’applicabilità, nei congrui casi, dell’art. 
2932 cod. civ., il quale appunto contempla 
l’ipotesi che colui, che è obbligato a con-
cludere un contratto, non adempia la obbli-
gazione. Certo è, per altro, che il promissa-
rio del patto di prelazione deve usare una 
attenzione particolare. Egli dovrà, in difetto 
di una comunicazione del promittente, ac-
quisire aliunde la certezza della volontà di 
quello di vendere la cosa e dovrà interveni-
re con la sua domanda prima che la vendita 
ad altri siasi perfezionata con effetto anche 
nei confronti di esso promissario. Così è sta-
to già deciso dalla Corte d’appello di Milano 
con la sentenza 26 giugno 1953 (in Foro it., 
1964, I, 84), la quale ha posto in evidenza 
la necessità che il promissario intervenga 
quando l’inadempimento del promittente 
sia ancora in itinere. Nella specie attuale 
(che è diversa da quella considerata dalla 
Corte milanese) è certo che il Belgeri Pietro 
volle vendere, anzi che vendette al Guzzetti 
l’appezzamento n. 252, senza alcun pre-
avviso al Perego; ma, d’altro lato, avendo 
questi trascritto la sua domanda di esecu-
zione specifica dell’obbligo di concludere 
la vendita, mentre la vendita al Guzzetti 
non è stata ancora trascritta, l'accoglimen-
to della domanda sarebbe ancora possibile, 
poiché il conflitto tra il Perego e il Guzzetti 
sarebbe regolato dall’art. 2652, n. 2 cod. 
civ. in favore del primo. Questa conside-
razione legittima l’intervento in causa del 
Guzzetti, il quale, invece, non aveva inte-
resse alcuno ad intervenire per quanto con-
cerneva l’altro appezzamento.

(Nessuna importanza nei confronti del 
Guzzetti ha invece la trascrizione di una 
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domanda di verificazione della scrittura 6 
febbraio 1938 fatta dal Perego l’11 gennaio 
1955, poiché la legge non contempla la tra-
scrizione di siffatte domande non essendo il 
patto di prelazione soggetto a trascrizione).

A questo punto si deve osservare che 
il Perego, per vincere la lite quanto all’ap-
pezzamento n. 252, avrebbe dovuto offri-
re nei modi di legge la sua prestazione, a 
norma dell’art. 2932 cpv. del codice civile. 
Egli ha dichiarato che è disposto a pagare 
il prezzo corrente determinando da un con-
sulente tecnico che il Tribunale dovrebbe 
nominare; i convenuti hanno opposto che 
l’offerta doveva essere fatta concretamen-
te almeno al momento della proposizione 
della domanda. Siffatto rigore non sarebbe, 
ad avviso del Collegio, legittimo: l’offerta, 
anche non reale, del corrispettivo è una del-
le condizioni di accoglibilità della doman-
da ed è sufficiente che queste sussistano al 
momento della decisione, cosicché, se il 
Perego dovesse pagare il prezzo corrente, 
egli ben potrebbe chiederne anzitutto la de-
terminazione in questa lite, per offrirlo poi 
prima della pronuncia definitiva. Ma, poi-
ché il Perego ha chiesto l’adempimento di 
un patto di prelazione nel quale, come av-
viene di regola, non era stato prefissato un 
corrispettivo, ma era stato menzionato sol-
tanto il «prezzo di tale vendita», cioè della 
vendita, che in ipotesi il Belgeri avesse poi 
voluto stipulare, non il prezzo corrente egli 
deve offrire, bensì il prezzo che fu, in con-
creto, pagato dal Guzzetti. Egli, invece, non 
ha neppure fatto un cenno al riguardo.

Tutte le sue domande debbono perciò 
essere respinte. Le spese seguono la soc-
combenza.

PEREGO cr. BELGERI E GOZZETTI
App. Milano 26 febbraio 1960

A) Conclusioni per l’appellante Perego:
Piaccia alla Corte Ecc.ma ogni contra-

ria istanza eccezione e deduzione reietta:
Dato atto che il sig. Carlo Perego tiene a 

disposizione degli alienanti il prezzo attua-
le della porzione di terreno di cui al map-
pale n. 252, e in ogni caso il prezzo di lire 
15.000 dagli stessi convenuto col sig. Vir-
ginio Guzzetti elevato al decuplo, nonché 
il prezzo attuale della porzione di terreno 
di cui al mappale n. 965, prezzi da versarsi 
alla stesura del rogito notarile che le parti 
si accordassero di redigere o da depositar-
si nei modi e nelle forme dalla Corte Ecc.
ma determinande, dichiararsi i sig. Eredi 
del compianto sig. Pietro Belgeri tenuti alla 
esecuzione giudiziale della compravendita 
degli appezzamenti di terreni siti in comune 
di Oliveto Lario, contemplati nella scrittura 
privata 6 febbraio 1938, e precisamente le 
porzioni contraddistinte l’una col mappale 
n. 252 e l’altra col mappale n. 965.

FaTTo. - (Ci richiamiamo al fatto quale 
esposto nella sentenza del Tribunale; dopo 
di che la sentenza d’appello continua come 
segue sul «Fatto»).

Con sentenza del 5-8 luglio 1958 il Tri-
bunale assolse i convenuti dalle domande 
attrici...

Con atto notificato il 3 novembre 1958 
il soccombente ha citato in giudizio i con-
venuti e l’intervenuto Guzzetti dinanzi a 
questa Corte, dichiarando di appellare con-
tro la sentenza di primo grado per i seguenti 
motivi:

1) il Tribunale aveva respinto le doman-
de attrici per il mappale 965, perché non ri-
sultava che il defunto Pietro Belgeri avesse 
mai avuto l’intenzione di venderlo, per il 
252 avrebbe dovuto essere offerta la som-
ma pagata in concreto dal Guzzetti. Aveva 
errato, perché:
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a) la somma convenuta col Guzzetti 
non era mai stata comunicata al Perego; 
questi aveva offerto il prezzo corrente di 
gran lunga superiore alla somma denunzia-
ta dal Guzzetti come quella d’acquisto, in-
feriore d’assai a quella reale; è notorio che 
i prezzi dei terreni hanno subito dal 1953 
aumento, quindi Perego aveva offerto di 
pagare una somma superiore a quella offer-
ta dal Guzzetti;

b) l’interpretazione data dal Tribuna-
le ai patti 5 e 6 era inaccettabile; col patto 
sesto i Belgeri si erano obbligati a cedere 
al Perego la porzione di terreno da lui oc-
cupata (quindi entrambi i mappali) non 
appena fossero venuti in possesso dell’e-
redità, indipendentemente dall’intenzione 
di vendere ad altri; non può trarre in ingan-
no la durata decennale della convenzione; 
vari coeredi si trovavano oltre Oceano e le 
parti contraenti prevedevano, come infatti 
avvenne, che sarebbe occorso molto tempo 
prima di potere regolarizzare la situazione;

2) il Tribunale non aveva tenuto conto, 
che nella causa promossa da Perego contro 
Pietro Belgeri con citazione 10 gennaio 
1955 e diretta ad ottenere l’accertamento 
giudiziale della autenticità delle firme ap-
poste alla convenzione 18 febbraio 1938, 
l’allora vivente Pietro Belgeri, con com-
parsa 8 febbraio 1955, aveva dichiarato di 
non sollevare eccezione di sorta circa la 
detta convenzione, confermando di essere 
pronto ad adempiere la sua obbligazione 
non appena in grado di stipulare il rogito; 
obbligazione che si è trasferita agli eredi, 
ai quali è preclusa la possibilità di sollevare 
eccezioni che il defunto aveva liberamente 
ed esplicitamente rimosso. Ha chiesto che:

I) dato atto che Carlo Perego tiene a di-
sposizione degli alienanti il prezzo attuale 
della porzione di terreno di cui al mappale 
252, e, in ogni caso, il prezzo di lire 15.000 
dagli stessi convenuto col sig. Virginio 

Guzzetti elevato al decuplo, nonché il prez-
zo attuale della porzione di terreno di cui al 
mappale 955;... si dichiarassero gli eredi di 
Pietro Belgeri convenuti tenuti alla esecu-
zione giudiziale della compravendita degli 
appezzamenti di terreno siti in comune di 
Oliveto Lario, frazione Vassena, contem-
plati, dalla scrittura privata 6 febbraio 1938, 
e precisamente le porzioni contraddistinte 
l’una col mappale n. 252 e l’altra col map-
pale n. 965;...

Costituitisi in giudizio i convenuti han-
no osservato:

1) Eredi Belgeri: che erano infondate le 
lagnanze mosse dall’appellante contro, la 
sentenza di primo grado; in via di appello 
incidentale hanno riproposto tutte le do-
mande ed eccezioni svolte nel giudizio di 
primo grado;

2) Intervenuto Guzzetti: la compraven-
dita da lui stipulata con Pietro Belgeri era 
stata registrata prima della citazione intro-
duttiva del presente giudizio e ratificata da-
gli eredi di Pietro Belgeri con altra scrittura 
privata, che si produceva, dopo la divisione 
del patrimonio ereditario e la assegnazio-
ne ad essi del mappale 252. Intendeva ri-
proporre tutte le domande ed eccezioni di 
primo grado: Perego non aveva avanzato 
alcuna domanda nei suoi riguardi né in pri-
mo, né in secondo grado; l’inefficacia del 
suo acquisto non poteva essere dichiarata 
di ufficio dal giudice; il Perego era a co-
noscenza dell’acquisto e della costruzione 
della strada nel mappale 252, come risulta 
dalla sua lettera 28 maggio 1953 diretta al 
Guzzetti e alla impresa Gilardini assuntrice 
dei lavori, lettera che non conteneva alcu-
na lagnanza, in merito alla vendita; il suo 
comportamento denotava rinunzia a qualsi-
asi diritto di prelazione; non era applicabile 
nella fattispecie l’art. 2932 cod. eiv.; Pietro 
Belgeri non aveva il diritto di disporre del 
bene che non era di sua esclusiva proprietà; 
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quindi la promessa di prelazione ha perduto 
alla sua morte ogni efficacia vincolante per 
i suoi eredi, che non succedono nella ob-
bligazione di fare, contratta dal loro dante 
causa (corsivo nostro); se lo scopo del Pe-
rego nello stipulare era stato quello di non 
avere ostacolata la vista sul lago, Guzzetti 
si dichiarava pronto ad obbligarsi in tal sen-
so, ha insistito nelle deduzioni delle prove 
per testi e per consulenza.

Con la comparsa conclusionale:
gli eredi Bélgeri hanno inoltre osserva-

to che l’appello non aveva motivi specifici; 
con la tesi dell’appellante, che col patto 
6° gli eredi Belgeri si fossero obbligati a 
vendere appena fossero venuti in possesso 
dell' eredità, era nuova, avendo egli par-
lato sempre di patto di prelazione (corsivo 
nostro)...

diriTTo. - Omissis. L’attore invece insi-
ste nell’invocare l’osservanza del patto 5°, 
col quale Pietro Belgeri si obbligò, anche 
a nome e per conto dei coeredi, a cedere a 
Carlo Perego, in caso che i signori Belgeri 
avessero a vendere i terreni sopra elencati, 
al prezzo di tale vendita, la porzione di ter-
reno da lui occupata per la strada di accesso 
e relativo bosco da lui cintato.

Tale convenzione, come ormai può ri-
tenersi ammesso da entrambe le parti, con-
creta un patto di prelazione con relativa 
conseguente promessa di vendita, il quale 
si sostanzia, come è noto, in un contratto 
preliminare unilaterale, in forza del quale 
una parte (promissario) ha diritto di essere, 
a parità, di condizioni, preferita ad altra ove 
taluno (promittente) si induca alla conclu-
sione di un contratto.

Ora, tralasciando tutte le altre istanze ed 
eccezioni, già avanzate nel giudizio di pri-
mo grado e che sono state riproposte, come 
già si è osservato, solamente in via sussi-
diaria con l’appello incidentale, all’accogli-
mento della domanda attrice di esecuzione 

specifica dell’obbligo di concludere il con-
tratto di vendita, in forza del riferito patto 
di prelazione, relativamente alla porzione 
di terreno distinta col mappale n. 965 (gra-
vata dalla servitù di passaggio a favore del 
mappale 810 di proprietà dell’attore) osta 
il fatto che non risulta che il promittente o 
i suoi successori a titolo universale, attuali 
convenuti (per la trasmissibilità del relati-
vo obbligo vedi Cass., n. 3791 del 1954), 
abbiano mai manifestato o posto in essere 
l’intenzione di venderla ad altri; condizio-
ne sine qua non per l’esercizio del diritto 
di prelazione.

Per quanto riguarda invece l’appez-
zamento boschivo n. 252 è provato, attra-
verso la prodotta scrittura privata 28 mar-
zo 1953, sopra specificata, che fu venduto 
da Pietro Belgeri all’intervenuto in causa 
Virginio Guzzetti. Tale contratto, che non 
risulta trascritto, pur non essendo opponi-
bile all’attore appellante, quale terzo, che 
ha provveduto invece alla trascrizione della 
domanda introduttiva del presente giudizio, 
pone in essere tale condizione e legittime-
rebbe quindi la domanda attrice di esecu-
zione specifica dell’obbligo di concludere 
il contratto di vendita gravante sugli eredi 
Belgeri attuali convenuti.

Senonché, in forza dell’art. 2932, 2° 
comma, cod. civ., se si tratta, come nella 
fattispecie, di contratti che hanno per og-
getto il trasferimento della proprietà di una 
cosa determinata o la costituzione o il tra-
sferimento di un altro diritto, la domanda 
non può essere accolta, se la parte che l’ha 
proposta non esegue la sua prestazione o 
non ne fa offerta nei modi di legge, a meno 
che la prestazione non sia ancora esigibile.

In forza del patto 5° sopra richiamato 
l’esercizio del diritto di prelazione importa-
va per il promissario l’obbligo di corrispon-
dere il prezzo di vendita concordato dal 
promittente col terzo. Perciò l’accoglimen-
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to della domanda del Perego deve ritenersi 
subordinato alle seguenti altre condizioni: 
1) offerta di tale prezzo di vendita; 2) nei 
modi di legge; 3) tempestiva (omissis).

La domanda attrice quindi non può es-
sere accolta.

L’attore appellante però ha fatto ri-
chiamo anche al patto 6°, contenuto nella 
scrittura privata 6 febbraio 1938; secondo 
il quale «i signori eredi Belgeri si obbliga-
rono pure di cedere al signor Perego Carlo 
o successori la porzione di terreno da lui 
occupata non appena fossero venuti in pos-
sesso dell’eredità, non tenendo calcolo del 
prezzo delle migliorie che il signor Perego 
Carlo avrà fatto».

Il Tribunale ha ritenuto che tale patto 
fosse da ricollegare a1 precedente (5°) e 
che, nell’insieme, entrambi non prevedes-
sero e regolassero che un unico rapporto, 
dalle parti concordato, cioè quello del dirit-
to di prelazione.

L’opinione, come ha lamentato l’appel-
lante, è errata e la relativa questione, non 
nuova, come hanno sostenuto i convenuti 
appellati, giacché, almeno implicitamente, 
contenuta nelle domande avanzate dal Pe-
rego fin dall’atto introduttivo di primo gra-
do, e oggetto di contestazione fra le parti e 
di motivazione della sentenza, deve essere 
esaminata in questo grado.

Come chiaramente si desume dalla let-
tera dei due patti, i contraenti intesero pre-
vedere due diverse ipotesi e, per ognuna 
di esse, una diversa soluzione; nella prima 
(patto 5°), quella in cui i proprietari dei 
due appezzamenti, anche se ancora indivi-
si, avessero deciso di venderli a terzi, nel 
quale caso venne attribuito al Perego il di-
ritto di prelazione alle stesse condizioni del 
previsto acquirente; nell’altra (dalla prima 
distinta nettamente con la particella «pure» 
avente il chiaro significato di inoltre, anche) 
quella in cui gli eredi Belgeri, e particolar-

mente Pietro Belgeri che stipulava di per-
sona, fossero venuti in possesso (s’intende, 
se la clausola deve avere un significato, in 
seguito a divisione, esclusivo degli immo-
bili), nel qual caso se ne prometteva, sic et 
simpliciter, la vendita al Perego; che tutti 
e due gli appezzamenti fossero contemplati 
nel patto 6°, risulta dimostrato dalla previ-
sione che non si doveva tenere conto, nel 
corrispettivo di vendita, del prezzo delle 
migliorie che il Perego era, per contratto, 
autorizzato a fare nell’appezzamento bo-
schivo.

Contro l’efficacia obbligatoria di tale 
patto, come di quello precedente, è stato 
opposto nella prima fase del giudizio, e 
nella presente con l’appello incidentale, la 
nullità della convenzione stipulata con la 
scrittura privata 6 febbraio 1938 da Pietro 
Belgeri, anche a nome dei coeredi, su beni 
in proprietà indivisa; senza averne i poteri. 
Tale eccezione, che attiene alla legittima-
zione della stipulante, deve essere esamina-
ta e logicamente per prima ( : l’eccezione 
viene respinta).

Senonché, per altro motivo, l’eccezione 
di nullità è fondata.

Manca nella promessa di vendita l’in-
dicazione del prezzo della cosa, sul quale 
l’accordo delle parti non si è formato e quin-
di manca l’elemento che, a norma dell’art. 
1420 cod. civ., non può non costituire ele-
mento essenziale del contratto preliminare 
di vendita; né le parti hanno concordato il 
modo di determinarlo, né esso, data la spe-
cie della cosa che ha formato oggetto del 
contratto, può essere determinato a norma 
degli art. 1473, 1474.

Pertanto, anche a tale titolo, le domande 
attrici non possono trovare accoglimento.

Da quanto si è esposto risulta dimostra-
ta l’inutilità dei mezzi istruttori proposti o 
riproposti in questo grado, e perciò la loro 
inammissibilità.
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La sentenza appellata deve essere con-
fermata, tranne che per le spese, per le quali 
ricorrono giusti motivi per una compen-
sazione parziale fra le parti, precisamente 
nella misura della metà.

Non si può disconoscere infatti che 
l’attore appellante ha agito in buona fede, 
fidando nella probità negoziale dell’altro 
contraente, il quale, si noti, in preceden-
te giudizio (quello per la verificazione 
dell’autenticità della sua firma) aveva an-
che dato assicurazione di voler far fronte 
agli impegni assunti, come risulta dagli atti 
esibiti.

L’altra metà delle spese deve essere 
posta a carico dell’attore appellante, quale 
soccombente.

PEREGO cr. BELGERI E GUZZETTI
CASS. 30 MARZO 1963 N. 794

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO

Con scrittura privata del 6 febbraio 
1938,... tra Carlo Perego e Pietro Belgeri, 
stipulante per gli eredi Belgeri, premesso 
che questi ultimi concedevano al Perego di 
costruire e mantenere un accesso su un loro 
appezzamento di terreno (mappale n. 965) 
al fine di consentirgli di raggiungere un suo 
fondo dalla strada comunale per Onno e gli 
concedevano inoltre di sistemare un altro 
loro terreno boschivo (mappale n. 252) di 
piantarvi fiori e piante ornamentali e di cin-
tarlo, si convenne:

a) Patto 5°: «in caso che gli eredi Bel-
geri abbiano a vendere i terreni sopra elen-
cati si obbligano a cedere a Perego Carlo al 
prezzo di tale vendita la porzione di terreno 
da lui occupata per la strada d’accesso e re-
lativo bosco da lui cintato»; Patto 6°: «gli 
eredi Belgeri si obbligano pure a cedere al 
Perego e successori la porzione di terreno 
da lui occupata, non appena verranno in 

possesso dell’eredità, non tenendo calco-
lo, nel prezzo, delle migliorie che il Perego 
avrà fatto» Si stabilì inoltre (patto 7°) che la 
durata della concessione dovesse intendersi 
fino al 31 dicembre 1948, con obbligo per 
Belgeri di rinnovarla allo scadere di ogni 
dieci anni (patto 8°).

La concessione fu poi rinnovata dal 
Belgeri per altri dieci anni.

Con scrittura privata 28 marzo 1953, re-
gistrata a Lecco il 5 settembre 1955, Pietro 
Belgeri vendette a Virginio Guzzetti l’ap-
pezzamento boschivo, mappale n. 252, per 
il prezzo di lire 15.000.

Pietro Belgeri morì l’otto luglio 1955.
Con atto per notar Gaetani 1° marzo 

1956, gli eredi di Pietro Belgeri,... proce-
dettero, con Belgeri Carolina fu Achille, 
alla divisione dei beni ereditari: in detta di-
visione agli eredi di Pietro Belgeri furono 
assegnati, tra gli altri, i terreni oggetto della 
scrittura privata 6 febbraio 1938, intervenu-
ta con Carlo Perego (mappali n. 252 e 965).

Con atto di citazione del 19 luglio 1956, 
trascritto presso la Conservatoria dei Regi-
stri Immobiliari e il 21 stesso mese, n. 2413 
reg. gen. e n. 2192 reg. part., Carlo Perego 
convenne in giudizio, davanti al Tribuna-
le di Lecco, gli eredi di Pietro Belgeri,... 
Premesso che i convenuti avevano asserito 
di essere in procinto di intestare ad altri il 
mappale n. 252 e che esso attore teneva a 
loro disposizione il prezzo corrente degli 
appezzamenti, n. 965 e 252, da determinar-
si da un consulente tecnico d’ufficio, chiese 
che il Tribunale dichiarasse che i Belgeri 
erano tenuti a vendergli i due appezzamenti 
e che, in difetto della stipulazione del con-
tratto, l’emananda sentenza ne produceva 
gli effetti, con autorizzazione al Conserva-
tore dei Registri Immobiliari di trascrivere 
il trapasso degli immobili.

I Belgeri, costituitisi nel giudizio, con-
testarono sotto vari riflessi, il fondamento 
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della domanda, e così fece il Guzzetti, in-
tervenuto nel giudizio.

Il Tribunale di Lecco, con sentenza 
dell’otto luglio 1958, assolse i convenuti 
dalla domanda dell’attore, che condannò 
alle spese del giudizio.

Il Perego propose appello, nel qua-
le dichiarò di tenere a disposizione degli 
alienanti il prezzo attuale della porzione di 
terreno corrispondente al mappale n. 252 e, 
in ogni caso, il prezzo di lire 15.000 di cui 
alla scrittura Guzzetti elevato al decuplo, 
nonché il prezzo attuale del terreno di cui 
al mappale n. 965, prezzi da versarsi alla 
stesura del rogito notarile e da depositarsi 
nei modi e nelle forme da determinarsi dal 
giudice.

Gli eredi Belgeri ed il Guzzetti, chie-
dendo il rigetto dell’appello del Perego, 
proposero appelli incidentali condizionati, 
per il mancato accoglimento delle eccezio-
ni da loro sollevate in primo grado.

La Corte d’appello di Milano, con sen-
tenza del 7 ottobre 1960, confermò la pro-
nuncia emessa dal Tribunale, tranne che 
per le spese, che, come quelle del giudizio 
d’appello, pose, per la metà, a carico del 
Perego, dichiarando compensata tra le parti 
l’altra metà.

La Corte ritenne: 1) il patto 6° della 
scrittura privata 6 febbraio 1938 concre-
ta un patto di prelazione con conseguen-
te promessa di vendita che si sostanzia in 
un contratto preliminare unilaterale; ma 
per il mappale n. 965, tale patto non può 
essere posto in discussione, poiché, né il 
promittente Belgeri, né i suoi eredi, hanno 
mai manifestato o posto in essere l’inten-
zione di vendere; era stato invece vendu-
to al Guzzetti, con scrittura privata del 28 
marzo 1953, il mappale n. 252, onde il 
Perego era legittimato a proporre doman-
da d’esecuzione specifica dell’obbligo di 
concludere la vendita; la scrittura privata 

del 1953 non era stata trascritta dal Guzzet-
ti, mentre era stata eseguita dal Perego la 
trascrizione della domanda introduttiva del 
presente giudizio; senonché il Perego non 
si era adeguato alle disposizioni degli art. 
2932, 1208 e segg. cod. civ., poiché, né in 
citazione né nel corso del giudizio di pri-
mo grado, prima della relativa pronuncia, 
aveva offerto il prezzo di cui alla vendita 
Guzzetti o, potendolo ignorare, quello, pre-
suntivo e approssimativo, ma soltanto il 
prezzo corrente del terreno e, d’altra parte, 
neppure in sede d’appello, l’offerta era sta-
ta fatta in conformità della disposizione so-
pra richiamata; 2) il patto 6° della scrittura 
del febbraio 1938, nettamente distinto dal 
patto precedente, contiene una promessa di 
vendita, vincolativa per gli eredi Belgeri a 
divisione già avvenuta, più precisamente 
per quelli ai quali nella divisione fossero 
attribuiti i due mappali: non poteva parlarsi 
di nullità del patto per essere stato stipulato 
da Pietro Belgeri per gli eredi Belgeri sen-
za avere i poteri, poiché la divisione fra gli 
eredi di Pietro Belgeri e Belgeri Carolina 
fu Achille, era stata effettuata con rogito 
1° marzo 1956; ed i due appezzamenti in 
questione erano stati assegnati agli eredi di 
Pietro, onde, a norma dell'art. 757 cod. civ., 
gli atti di disposizione di costui trovavano 
legittimazione nell’effetto dichiarativo del-
la divisione: senonché mancava, nella pro-
messa di vendita, l’indicazione del prezzo, 
elemento essenziale a norma dell’art. 1470 
cod. civ., né le parti avevano concordato il 
modo di determinarlo, mentre, data la spe-
cie della cosa oggetto del contratto, esso 
non poteva essere determinato ai sensi degli 
art. 1473, 1474 cod. civ. La compensazione 
parziale delle spese fu disposta dalla Cor-
te, sotto riflesso che Perego aveva agito in 
buona fede, fidando nella probità negoziale 
dell’altro contraente.

Perego ha proposto ricorso per cassa-
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zione con due mezzi di annullamento. Gli 
eredi Belgeri ed il Guzzetti hanno proposto 
separati ricorsi incidentali condizionati, i 
primi con quattro mezzi, il secondo con due 
mezzi di annullamento.

Da Perego e dagli eredi Belgeri sono 
state presentate memorie illustrative.

MOTIVI DELLA DECISIONE

Il ricorso principale e i due ricorsi in-
cidentali sono stati proposti contro unica 
sentenza: deve quindi essere disposta la 
loro riunione.

Deve precedere l’esame dei ricorsi in-
cidentali per quanto condizionati; il primo 
mezzo del ricorso principale, per quanto si 
dirà, deve essere accolto, e i ricorsi inciden-
tali propongono questioni che precedono 
nell’ordine logico. 

Il ricorso incidentale del Guzzetti non 
può essere dichiarato inammissibile, come 
si chiede dal ricorrente principale nella me-
moria illustrativa (omissis).

Con il primo mezzo del ricorso inciden-
tale gli eredi Belgeri sostengono: 1) che, 
con la morte di Pietro Belgeri, firmatario 
della scrittura 6 febbraio 1938 contenente 
il patto di prelazione, questo patto era ca-
duto nel nulla, e quindi non potevano più 
essere tenuti gli eredi al suo rispetto; questa 
censura è ripresa nel terzo mezzo del ricor-
so, in cui si soggiunge che non c’era stata 
divisione fra Pietro Belgeri e i suoi coeredi 
ecc. (omissis 2); che in ogni caso l’inadem-
pimento del patto di prelazione avrebbe po-
tuto consentire al promissario Perego azio-
ne di risarcimento di danni, non proposta, 
e non mai quella diretta ad ottenere l’ese-
cuzione specifica dell’obbligo di conclude-
re il contratto; questa medesima censura è 
formulata nel primo mezzo del ricorso in-
cidentale dal Guzzetti, in cui si soggiunge 
che la scrittura fu stipulata vigente il codice 

civile abrogato, che non consentiva l’ese-
cuzione specifica del contratto preliminare. 
La Corte d’appello, secondo i ricorrenti in-
cidentali, o non si sarebbe occupata delle 
questioni sopra esposte o le avrebbe erro-
neamente decise.

Le censure sono infondate.
È punto di fatto accertato dalla Corte 

d’appello, peraltro incontroverso, che la 
violazione dell’obbligo contratto con la sti-
pula dell’atto di prelazione fu posta in es-
sere da Pietro Belgeri e non dai suoi eredi, 
poiché fu il Belgeri a vendere al Guzzetti 
nel 1953, due anni prima della sua morte, 
venendo meno all’obbligo di preferire il 
Perego, che pertanto, fin da quel momento, 
aveva conseguito il diritto alla preferenza.

Non si tratta quindi di stabilire se l’ob-
bligazione nascente dal patto di prelazione 
sia trasmissibile agli eredi, cioè se gli ere-
di, avendo deciso di vendere, siano tenuti, 
come il loro dante causa, al rispetto del 
patto, oppure se il patto cessi con la mor-
te di chi lo ha contratto. Quando il patto è 
stato già violato da chi lo ha posto in esse-
re, gli eredi sono chiamati a rispondere non 
come inadempienti, ma come aventi causa 
dell’inadempiente. Gli eredi subentrano al 
defunto nella stessa posizione giuridica che 
questi aveva rispetto ai rapporti trasmissi-
bili, e non può certo dubitarsi che le con-
seguenze dell’inadempienza gravino sugli 
eredi in tutti i loro effetti giuridici (omissis: 
concerne l’eccezione della divisione).

(Omissis: la sentenza accoglie il ricorso 
del Perego fondato sull’art. 2932 cod. civ.: 
v. la massima della sentenza sopra § 1A).

Infondato è invece il secondo mezzo del 
ricorso principale, con cui si deduce dal Pe-
rego la contraddittorietà della motivazione, 
per aver la Corte d’Appello, prima afferma-
to che il prezzo era precisato nella scrittura 
Belgeri-Guzzetti e poi dichiarato la nullità 
della promessa di vendita, contenuta nella 
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scrittura Belgeri-Perego, per la mancata 
indicazione del prezzo e l’impossibilità di 
determinarlo a norma degli art. 1473 e 1474 
cod. civ.

La censura è manifestamente frutto 
d’un equivoco. Il Perego aveva chiesto non 
solo che egli fosse trasferito, in accogli-
mento della domanda di esecuzione in for-
ma specifica, il mappale n. 252, venduto al 
Guzzetti in violazione del patto di prelazio-
ne, ma anche il distinto mappale n. 965. Ora 
la Corte d’appello, occupandosi ovviamen-
te di questo solo ultimo mappale, poiché, 
per l’altro, trasferito al Guzzetti, la doman-
da era stata già respinta, premesso che era 
ancora nella proprietà degli eredi Belgeri e 
non era stato offerto in vendita ad alcuno, 
premesso ancora che il patto 6° della scrit-
tura Belgeri-Perego, ben distinto dal patto 
5°, conteneva una promessa di vendita, 
vincolativa per gli eredi Belgeri a divisione 
avvenuta, ha ritenuto che la promessa me-
desima non fosse valida per mancanza del-
la determinazione espressa del prezzo e per 
l’inapplicabilità degli artt. 1473, 1474 cod. 
civ., data la specie della cosa oggetto del 
contratto. Si tratta quindi di motivazione in 
relazione a due terreni diversi e a due patti 
distinti e di diverso contenuto (omissis).

MORA E POPOLI cr. DADDA E
TONGIORGI

App. Brescia 19 dicembre 1962

Conclusioni (omissis).
L’avv. Cicognini per l’appellata Dadda: 

Reietta ogni contraria o diversa istanza, ec-
cezione e deduzione: respingersi l’appello 
proposto dagli appellanti signori Popoli 
colla citazione 10 luglio 1961 introduttiva 
del presente giudizio di appello e di cui si 
discute. Ed in accoglimento dei due appelli 

incidentali proposti dalla appellata signora 
Dadda Giuseppina in Omarini: in via prin-
cipale: Dichiararsi che il patto di prelazione 
imposto col lodo arbitrale pronunciato il 6 
ottobre 1931,... reso esecutivo dal signor 
Pretore... in forza del quale la signora Giu-
seppina Dadda fu Vittorio, in Omarini, qua-
lora intenda separare il giardino al mappale 
712 B dalla casa al mappale 713, e procede-
re alla alienazione del giardino stesso o di 
parte di esso, separatamente dalla proprietà 
della casa, è tenuta a dare la prelazione a 
parità di condizioni al sig. Dadda Vittorio 
fu Pietro, allora proprietario dell’Albergo 
Eden al mappale 712 A, non può esplicare 
efficacia alcuna nei confronti dei conve-
nuti odierni appellanti Mora Ida ved. Po-
poli, Popoli rag. Giacomo e Popoli Ida fu 
Francesco, e Consuelo Raffaella Tongiorgi 
in Bonapace, perché il patto di prelazione 
è un'obbligazione meramente personale e 
non si estende agli acquirenti a titolo par-
ticolare, e costoro non hanno partecipato 
alla stipulazione dell’atto di compromesso 
(corsivo nostro).

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO
(N.B.: tutti i corsivi sono nostri)

Con atto di citazione in data 27 luglio 
1957, Giuseppina Dadda conveniva avan-
ti al Tribunale di Bergamo Mora Ida ved. 
Popoli, Popoli Giacomo, Popoli Ida e Con-
suelo Raffaella Tongiorgi, esponendo che:
con lodo del 6 ottobre 1931, pronunziato 
dal Collegio arbitrale, nominato con com-
promesso del 23 maggio 1931,... lodo reso 
esecutivo dal Pretore in data 10 ottobre 
1931, era stato, tra l’altro statuito che «qua-
lora il sig. Vittorio Dadda o suoi successori 
o aventi causa intendessero alienare l'ap-
pezzamento al mappale 2548 di S. Pellegri-
no, è riservato diritto di prelazione alla pro-
prietaria della casa al n. 713 per l’acquisto 
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a parità di condizioni con limite di prezzo 
massimo, a favore di detta proprietaria nel-
la misura di lire 25 al mq. Correlativamen-
te, qualora la signora Giuseppina Dadda o 
suoi successori o aventi causa intendessero 
alienare il giardino al mappale n. 712 B o 
parte di esso, separatamente dalla proprietà 
della casa al mappale n. 713, sarà riservato 
diritto di prelazione al proprietario dell’Al-
bergo Eden al mappale 712 A, a parità di 
condizioni»;
che al Dadda Vittorio erano subingrediti 
nella proprietà dell’Albergo Eden, quali 
aventi causa a titolo particolare per atto 
26 marzo 1934 del Notaro Bulla, Mora Ida 
ved. Popoli, Popoli Giacomo e Ida, eredi di 
Popoli Francesco, acquirenti dell’Albergo, 
nonché Consuelo Raffaella Tongiorgi;
che di recente la Dadda Giuseppina ave-
va intrapresa la costruzione sul giardino 
(mappale n. 712 B), già annesso alla casa 
di proprietà della stessa (mappale n. 713), 
di un fabbricato di civile abitazione, com-
prendente uffici e negozi; che essendo cor-
sa voce che la stessa avesse intenzione di 
vendere qualche porzione del fabbricato in 
sede condominiale, i proprietari dell’Alber-
go Eden avevano trovato modo di far sa-
pere che, qualora essa Dadda Giuseppina 
avesse voluto procedere alla vendita», in 
tutto o in parte, del fabbricato in costruzio-
ne sul mappale n. 712 B, avrebbe dovuto 
metterli in condizioni di esercitare il diritto 
di prelazione, imposto dal lodo arbitrale in 
caso di vendita del giardino contraddistinto 
al n. 712 B di mappa;
che essa attrice non poteva accettare una 
cosi estesa interpretazione del patto di pre-
lazione, perché non giustificata né dalla let-
tera, né dallo spirito del lodo;
che, pertanto, aveva interesse a che fos-
se, con sentenza di accertamento, statuito 
definitivamente che il patto di prelazione, 
imposto dal lodo citato in caso di vendita 

del giardino di cui al mappale n. 712 B, 
separatamente dalla proprietà della casa 
al mappale n. 713 al quale detto giardino 
è annesso, non è operante nel caso, in cui 
essa Dadda o suoi aventi causa procedano 
alla vendita a terzi dell’edificio o di parti 
di questo o di porzioni condominiali dello 
stesso, di recente costruito sul mappale n. 
712 B, dove già esisteva il giardino.

Ciò premesso, chiedeva che fosse statu-
ito, con sentenza, di accertamento, nel sen-
so sopra precisato, con vittoria delle spese 
ed onorarii del giudizio.

Mora Ida ved. Popoli, Popoli Giacomo 
ed Ida, costituitisi, contestavano il fonda-
mento delle domande, esponendo:

che avevano più volte diffidato l’attrice 
a non cedere e vendere il mappale n. 712 
B senza avere in precedenza interpellato 
essi convenuti per eventuale esercizio del 
diritto di prelazione loro concesso dal lodo 
del 1931; che la costruzione, effettuata dal-
la Dadda sul mappale citato, doveva con-
siderarsi illegittima, poiché, in dipendenza 
della condizione potestativa sospensiva, 
alla quale era subordinato il patto di pre-
lazione (condizione dell’eventuale vendita 
dell’area in parola), non dovevasi alterare 
le condizioni dei luoghi, sì da rendere non 
avverabile la condizione;

che essi, pertanto, intendevano fare 
ogni riserva sull’operato dell’attrice, rite-
nendo persistente ed operante il patto in 
questione ed inconciliabile con la costru-
zione medesima;

che, nel lodo citato, era stato disposto 
che le opere di chiusura, dal punto A al 
punto B del tipo allegato al lodo stesso, 
dovevano essere costituite da parapetto con 
barriera metallica dell’altezza dei parapetti 
e barriere del giardino verso la provinciale, 
secondo un disegno concordato dalle parti;

che la detta chiusura era stata, a suo 
tempo, effettuata; che, durante la guerra 
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1940-45, per ragioni collegate ai noti fatti 
bellici, la barriera metallica era stata sosti-
tuita con rete metallica che, recentemente, 
la chiusura era stata parzialmente demolita;

che essi avevano diritto al ripristino im-
mediato del parapetto con barriera metalli-
ca, in conformità al lodo;

che si riservano ogni opportuna azione 
a tutela dei loro diritti per ottenere, al mo-
mento opportuno, l'integrale rispetto del 
patto di prelazione di cui è questione, con 
protesta di danni e spese nei confronti di chi 
di ragione, nonché ogni azione per il ripri-
stino del parapetto con barriera metallica;

che la Dadda Giuseppina, in data 27 lu-
glio 1957 (lo stesso giorno in cui era noti-
ficato l’atto introduttivo del presente giudi-
zio) con atto notificato a mezzo di ufficiale 
giudiziario, informava i Popoli, la Mora e la 
Tongiorgi che intendeva vendere una por-
zione del fabbricato, costruito sull’area del 
preesistente giardino, alla Banca popolare 
di Bergamo, la quale avrebbe corrisposto la 
somma di lire 13.000.000 con atto pubbli-
co da stipularsi entro il 1957 ed invitava i 
medesimi a manifestare, nei modi di legge, 
la loro volontà, nel caso in cui intendesse-
ro avvalersi del diritto di prelazione, di cui 
al lodo del 1931, nel termine perentorio di 
giorni quindici, con avvertimento che, de-
corso il detto termine, si intendeva defini-
tivamente rinunziata la facoltà di esercitare 
la prelazione; che i convenuti Mora Ida e 
Popoli Giacomo ed Ida, con atto notifica-
to in data 9 agosto 1957, comunicavano 
alla Dadda che ritenevano illegittimo il 
suo comportamento per avere effettuato la 
costruzione dell’immobile sul terreno in 
contestazione e, quindi, irrituale l’invito ad 
esercitare il diritto di prelazione con riferi-
mento alla offerta fatta dalla Banca popola-
re di Bergamo;

che la Dadda, con atto in data 10 set-
tembre 1957, notificava ai convenuti: a) 

che riconfermava che il patto di prelazione 
poteva trovare applicazione solo nella ipo-
tesi di vendita totale o parziale dell’area a 
giardino, di cui al mappale 712 B; b) che 
il patto in questione non le impediva di co-
struire sull’area del giardino; c) che il pat-
to non spiegava alcuna efficacia in ordine 
alla vendita del fabbricato, per cui nessun 
diritto competeva ad essi convenuti in or-
dine alla proposta della Banca popolare di 
Bergamo; d) che, fermo quanto sopra enun-
ciato in relazione ad eventuali future vendi-
te di altre porzioni del fabbricato, sorto sul 
mappale n. 712 B, per eliminare una conte-
stazione giudiziaria, era disposta a prendere 
in considerazione la dichiarazione su quanto 
formava oggetto dell’offerta della Banca po-
polare (offerta di lire 13.500.000) ed a con-
siderare, per detta vendita, come ritualmente 
esercitata la prelazione sulle condizioni tutte 
proposte dalla Banca e così perfezionata e 
definitiva la vendita con essi Mora e Popoli 
delle porzioni di fabbricato predette, rinun-
ciando alle domande proposte con l’atto di 
citazione del 25-26 luglio 1957;

che i convenuti, con atto notificato in 
data 24 settembre 1957, comunicavano alla 
Dadda che non potevano aderire alle richie-
ste dichiarazioni, contenute nell’atto del 10 
settembre 1957, poiché intendevano con-
fermare esclusivamente le determinazioni 
contenute nell’atto 9 agosto 1957.

Dopo le riassunte premesse di fatto, i con-
venuti eccepivano la mancanza di legittima-
zione passiva della Consuelo Raffaella Ton-
giorgi, poiché il patto di prelazione riguar-
dava i proprietari dell’Albergo Eden, mentre 
la convenuta aveva comprato, con. l’atto del 
1934, una parte di fabbricato, che nulla ave-
va a che fare con il predetto albergo.

Nel merito, i medesimi rilevavano che 
l’attrice aveva illegittimamente effettuata 
la costruzione sul terreno, oggetto del patto 
di prelazione (art. 1358 e 1359 cod. civ.) e 
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chiedevano che la stessa fosse condannata 
alla demolizione del fabbricato, con ridu-
zione in pristino dell’area in questione a sue 
spese o, quanto meno, che fosse dichiarata 
tenuta ad offrire ad essi convenuti costitui-
ti, per l’esercizio del diritto di prelazione, 
soltanto il terreno di cui trattasi, previa la 
suddetta riduzione in pristino, ed in via più 
subordinata, la parte del terreno de quo, 
così come da essa sistemato, con diritto per 
i Popoli di eliminare tutte le sistemazioni 
sotterranee ivi effettuate dall’attrice. Chie-
devano, infine, che in via più subordinata, 
ferma la dichiarazione di illegittimità del-
la costruzione, la Dadda fosse condannata 
al risarcimento dei danni, cagionati dalle 
modifiche introdotte al terreno de quo, con 
condanna, in ogni caso, dell'attrice al paga-
mento delle spese del giudizio.

Con atto di citazione in data 19 ottobre 
1957, Mora Ida, Popoli Giacomo ed Ida 
convenivano avanti al Tribunale di Berga-
mo Dadda Giuseppina e, richiamato quanto 
esposto nei precedenti atti, chiedevano: che 
fossero accolte le conclusioni contenute 
nella sopra citata comparsa di risposta ed, 
inoltre, che fosse dichiarato irrituale e nul-
lo l’invito fatto dalla Dadda Giuseppina al 
Popoli di comunicare se intendevano eser-
citare il diritto di prelazione con riferimen-
to all’offerta fatta dalla Banca popolare di 
Bergamo e, conseguentemente, non tenuti 
essi Popoli, all’esercizio del diritto di pre-
lazione; che, in via subordinata, nell’ipotesi 
che detto invito dovesse essere ritenuto va-
lido ed operante, fosse dichiarato che essi 
Popoli hanno legittimamente esercitato il 
diritto di prelazione di quanto forma og-
getto dell’offerta della Banca popolare ed 
al prezzo di lire 13.500.000, con ogni con-
seguenza di legge; che in ogni caso fosse 
ordinato il ripristino, a cure e spese della 
Dadda, del parapetto con barriera metallica 
come previsto dal lodo 6 ottobre 1931, con 

autorizzazione ad essi Popoli ad effettuare, 
in caso di rifiuto, detto ripristino a spese 
della Dadda.

La Dadda, costituitasi, deduceva: che 
il patto di prelazione non poteva esplicare 
alcuna efficacia nei confronti dei Popoli, 
in quanto, trattandosi di obbligazioni, non 
si estende agli acquirenti a titolo particola-
re. Aggiungeva, inoltre, che i Popoli, con 
atto notificato in data 24 settembre 1957, 
avevano dichiarato di non voler usufruire 
della prelazione e che, quindi, almeno rela-
tivamente al pianterreno venduto alla Ban-
ca popolare di Bergamo, non potevano far 
valere diritto o pretesa alcuna; e sosteneva 
che non poteva essere effettuato il ripristino 
del parapetto con barriera, di cui al lodo del 
1931, essendo tale ripristino di venuto inat-
tuabile ed ineseguibile a seguito della co-
struzione del fabbricato. In via subordinata, 
chiedeva che ne fosse disposto il ripristino 
a spese delle due parti contendenti.

Il Giudice istruttore, con ordinanza in 
data 6 novembre 1958, disponeva la riu-
nione dei due giudizi, pendenti tra le stesse 
parti, in virtù degli atti di citazione in data 
27 luglio 1957 e 19 ottobre 1957.

Nelle more del giudizio, con atti noti-
ficati in data 3 luglio e 2 novembre 1958, 
la Dadda ripeteva a tutti i convenuti l’invi-
to ad esercitare il diritto di prelazione per 
quanto riguarda rispettivamente l’acquisto 
dell’appartamento al primo piano, richiesto 
dalla Banca popolare ed al quarto piano, 
richiesto da Albergoni Attilio. I Popoli ri-
spondevano negativamente per le due of-
ferte. 

Il Tribunale di Bergamo, con senten-
za in data 6-18 febbraio 1961: dichiarava 
la contumacia di Consuelo Raffaella Ton-
giorgi; dichiarava che il patto di prelazione, 
imposto con il lodo 6 ottobre 1931, non può 
esplicare efficacia nei confronti di Mora 
Ida ved. Popoli, Popoli Giacomo ed Ida e 
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Consuelo Raffaella Tongiorgi, per il caso 
in cui la Dadda Giuseppina o i suoi eredi 
ed aventi causa procedessero alla vendita, 
in tutto od in parte, del fabbricato costrui-
to sul mappale n. 712 B per essere venuto 
meno l'oggetto della prelazione; ordinava 
alla Dadda di ripristinare, entro sei mesi dal 
passaggio in giudicato della sentenza ed a 
sue spese, il cancello di ferro e le due co-
lonne dello stesso metallo, nonché quella 
parte di parapetto demolita, in occasione 
della costruzione del predetto fabbricato ed, 
a spese comuni con le altre parti, in ragione 
di metà, il rimanente parapetto con barrie-
ra metallica: condannava Mora Ida, Popoli 
Giacomo e Ida, in solido, al pagamento dei 
tre quarti delle spese del giudizio in favore 
della Dadda, compensando tra le parti il ri-
manente quarto.

Mora Ida ved. Popoli, Popoli Giacomo 
e Popoli Ida, con atto in data 10 luglio 1961, 
appellavano dalla predetta sentenza, dedu-
cendo, sostanzialmente, che il Tribunale 
aveva errato, giudicando che, in seguito alla 
costruzione, eseguita sul giardino a cui si 
riferiva il patto di prelazione, fosse venuto 
meno l’oggetto della clausola sia perché, 
eseguendo la costruzione in pendenza della 
condizione (a cui era subordinato il patto), 
la Dadda si era volontariamente posta nel-
la impossibilità di adempiere alla obbliga-
zione di fare, rendendosi applicabile, così, 
l’art. 1359 cod. civ. (secondo il quale, la 
condizione si considera avverata, qualora 
sia mancata per causa imputabile alla parte, 
che aveva interesse contrario, all’avvera-
mento di essa), sia perché gli arbitri, impo-
nendo alle parti l’obbligo della prelazione 
di cui si discute, avevano voluto che le aree, 
tanto importanti per i proprietari, rimanes-
sero tali e non fossero edificate, pendendo 
la condizione.

Concludevano, richiamando le conclu-
sioni già adottate in primo grado, con la 

condanna, in ogni caso della Dadda al pa-
gamento delle spese del doppio grado del 
giudizio.

Dadda Giuseppina, costituitasi, insiste-
va per il rigetto dell’appello principale ed, 
in via di appello incidentale, lamentava: a) 
che il Tribunale non avesse dichiarato la 
mancanza, di legittimazione attiva e pas-
siva delle controparti in quanto il patto di 
prelazione non estende la sua efficacia agli 
aventi causa a titolo particolare degli ori-
ginari contraenti;

b) che la sentenza avesse affermato 
sussistere un aggravamento della servitù di 
passaggio a carico dei Popoli ed avesse or-
dinato il ripristino del tratto di muretto ab-
battuto e dei due pilastri in ferro a sostegno 
del cancello: opere, a cui non è possibile 
dare esecuzione per principio.

In tale stato, avendo le parti adottato le 
conclusioni sopra trascritte, la causa era as-
segnata a sentenza, nella contumacia della 
Consuelo Raffaella Tongiorgi.

MOTIVI DELLA DECISIONE

1. - Dadda Giuseppina, con appello in-
cidentale (che va esaminato per primo, atti-
nendo alla legittimazione delle controparti) 
deduce che queste sono carenti di legitti-
mazione tanto attiva che passiva, in quan-
to il diritto di prelazione, che il Collegio 
arbitrale statuì a favore di Dadda Vittorio, 
data la sua natura personale, non è trasmis-
sibile agli eredi di Popoli Francesco (Mora 
Ida ved. Popoli, Popoli Giacomo ed Ida), il 
quale era avente causa a titolo particolare 
dal Dadda Vittorio, avendo acquistato gli 
immobili, oggetto del patto» di prelazione, 
dal curatore del fallimento di quest’ultimo.

Il motivo è infondato.
Dal patto di prelazione sorge, a carico 

del promittente, una obbligazione di fare e 
precisamente l’obbligazione di preferire, a 
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parità di condizioni e nel caso di vendita di 
una determinata cosa, la parte, a cui favore 
la stipulazione è avvenuta.

Non vi è dubbio che, secondo i principi 
generali, la obbligazione di fare è trasmis-
sibile mortis causa od a titolo particolare, 
tranne che si tratti di una prestazione, ne-
cessariamente collegata con la persona 
dell’obbligato (v. Cass. 16 ottobre 1954, n. 
3791) e salvo il caso, in cui la intrasmissi-
bilità sia stabilita nel contratto. 

Nel caso in esame, è anzitutto da esclu-
dere che la pretesa intrasmissibilità dei 
diritti e degli obblighi, nascenti dal patto 
di prelazione, sia stata voluta dagli arbitri 
intuitu personae, trattandosi di obbligo (di 
preferire l’altra parte a parità di condizio-
ni) e di diritto (di essere preferito in caso di 
vendita di quel bene ed a parità di condizio-
ni), i quali non postulavano, come necessa-
ria conseguenza della volontà delle parti, 
la titolarità dei diritti e degli obblighi nelle 
persone degli originari contraenti, Dadda 
Giuseppina e Dadda Vittorio.

Lo si desume, con certezza, dal lodo ar-
bitrale, in cui è detto testualmente al capo 
V: «qualora il sig. Vittorio Dadda o suoi 
successori o aventi causa intendessero alie-
nare l’appezzamento al mappale n. 2548 di 
S. Pellegrino, è riservato diritto di prelazio-
ne alla proprietaria della casa n. 713.

La chiara lettera del lodo rileva che gli 
arbitri vollero (che gli obblighi ed i diritti, 
derivanti dal patto di prelazione, non fosse-
ro limitati alle persone dei contraenti origi-
nari, ma si estendessero ai loro aventi causa 
a titolo universale e particolare.

Ma vi è di più. Non solo il lodo impo-
se la prelazione anche in riferimento agli 
aventi causa di Dadda Vittorio e Dadda 
Giuseppina, ma successivamente il cura-
tore di Dadda Vittorio, fallito, alienando 
i beni immobili, costituenti il complesso 
dell’Albergo Eden di S. Pellegrino, con atto 

26 marzo 1934 Notaro Bulla, trasferì i me-
desimi a Popoli Francesco e Consuelo Raf-
faella Tongiorgi «coi diritti, ragioni, azioni 
spettanti al venditore... richiamata per ogni 
effetto la sentenza arbitrale 6 ottobre 1931 
che le parti dichiararono di ben conosce-
re nella sua parte dispositiva e che regola i 
rapporti di vicinanza colla proprietà Dadda 
Giuseppina.

Dalle clausole dell’atto sopra trascrit-
te chiaramente emerge che il curatore del 
fallimento Dadda Vittorio (originario sti-
pulante) trasmise agli acquirenti tutti i di-
ritti che sugli immobili venduti spettavano 
al venditore (tra cui il diritto di prelazione 
per il caso di vendita del mappale n. 713); il 
patto di prelazione poi, stabilito colla sen-
tenza arbitrale del 1931, in seguito al rinvio 
fatto dalle parti alla sentenza citata, venne 
assunto come clausola contrattuale, dive-
nendo, così fonte di diritti e obblighi per gli 
aventi causa del Dadda Vittorio in forza del 
citato atto di trasferimento del 1934.

Dell’esattezza di quest’ultimo rilievo 
non sembra alla Corte che possa seriamente 
dubitarsi, poiché ricorre, nel caso in esame, 
una ipotesi di contratto per relationem, in 
cui la volontà dei contraenti si completa ab 
extra, mediante rinvio ad un documento a 
cui le parti si riferiscono, e che dichiarano 
di conoscere, obbligandosi ad adempiere 
i patti in esso contenuti ed accettandone, 
quindi, l’intero contenuto precettivo (v. per 
qualche riferimento: Cass. 5 maggio 1961, 
n. 1041).

Non trova applicazione alla fattispecie 
il principio, invocato dall’appellante inci-
dentale ed affermato dalla giurisprudenza 
di alcune Corti di merito, secondo il quale 
il patto di prelazione, ancorché trascritto, 
ha efficacia limitata ai contraenti e non è 
opponibile ai terzi.

Nel caso in esame, invero, non si tratta 
di opporre il patto di prelazione ad un terzo, 
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bensì ad un contraente, poiché non solo a 
Popoli Francesco (di cui gli appellanti prin-
cipali hanno causa quali successori a titolo 
universale), furono trasferiti gli immobili 
con tutti i diritti spettanti al venditore (tra 
i quali doveva intendersi compreso anche 
il diritto ad essere preferito in caso di ven-
dita del mappale de quo),ma i contraenti, 
come si è detto, attraverso il richiamo alla 
sentenza arbitrale del 1931, accettarono le 
clausole in essa contenute, le quali, per-
tanto, divennero parte integrale dell’atto di 
compravendita del 1934.

Da ciò consegue che gli eredi Popoli e 
Tongiorgi hanno, in ordine al patto di pre-
lazione stabilito dagli arbitri con il lodo del 
1931, gli stessi diritti ed obblighi, spettanti 
al comune dante causa Dadda Vittorio; ulte-
riormente consegue la legittimazione attiva 
e passiva dei medesimi in ordine ai diritti 
ed agli obblighi derivanti dal patto citato.

Il motivo di impugnazione incidentale 
va, pertanto, disatteso.

2. - Passando all’esame del merito della 
controversia in esame, si rileva che, secon-
do la sentenza impugnata, il patto di prela-
zione (col quale taluno prometta ad altri di 
dargli la preferenza, a parità di condizioni, 
nell’ipotesi che intenda vendere una deter-
minata cosa) ha carattere di contratto uni-
laterale, preliminare, il cui contenuto è una 
obbligazione di fare e cioè di preferire, a 
parità di condizioni, il titolare del beneficio.

Dopo aver osservato che il patto deve 
intendersi sottoposto a condizione sospen-
siva (cioè l’evento futuro ed incerto, co-
stituito dalla volontà di vendita della cosa, 
oggetto della prelazione), la sentenza ha 
ritenuto che la condizione deve considerar-
si mancata, in.quanto la volontà di vendita, 
da parte della Dadda Giuseppina, concerne 
non già il giardino, che gli arbitri ebbero 
presente nell’imporre la prelazione, bensì 

una cosa e cioè l’edificio, legittimamente 
costruito sull’area del preesistente giardino.

Da ciò consegue, ha rilevato il Tribu-
nale, che non può farsi valere, nel caso di 
vendita dell’edificio predetto, il diritto di 
prelazione de quo, avente per oggetto il 
solo giardino.

3. - Gli appellanti principali lamentano, 
anzitutto, che la sentenza impugnata, se-
guendo il principio affermato dalla Cassa-
zione con la sentenza 25 maggio 1956, n. 
1790 (in Foro padano, 1956, 1, 815), sia 
caduta in errore, non avendo tenuto pre-
sente che gli arbitri, con il patto de quo, 
vollero mantenere la destinazione a giar-
dino dell’area, statuendo, in sostanza, una 
servitus non aedificandi: ne conseguirebbe 
che la Dadda Giuseppina, alterando detta 
destinazione, costruendo sul giardino, si è 
resa inadempiente agli obblighi, imposti dal 
lodo del 1931.

Ad avviso della Corte, la doglianza è 
infondata.

Il lodo, alla clausola V, così testualmen-
te dispone: «Qualora il sig. Dadda Vittorio 
o suoi successori o aventi intendessero alie-
nare l’appezzamento al mappale n. 2548, 
è riservato diritto di prelazione alla pro-
prietaria, della casa al n. 71 per l’acquisto 
a parità di condizioni... Correlativamente, 
qualora la signora Giuseppina Dadda o suoi 
successori o aventi causa intendessero alie-
nare il giardino al mappale n. 712 B o parte 
di esso separatamente dalla proprietà della 
casa... sarà riservato il diritto di prelazione 
al proprietario dell’Albergo Eden a parità 
di condizioni.

La formulazione della clausola in esa-
me dimostra che gli arbitri vollero stabilire, 
a carico delle parti, un tipico patto di pre-
lazione: risulta dalla motivazione del lodo 
che scopo di tale imposizione fu quello di 
favorire «l’acquisto degli spazi, rispettiva-



167

mente non assegnati a ciascuna di esse, ed ai 
quali rispettivamente aspiravano con le pro-
posizioni sostenute nel presente giudizio...».

Non è consentito desumere, né dalla 
parte dispositiva, né dalla motivazione del 
lodo che gli arbitri abbiano voluto, col patto 
di prelazione, fare obbligo a ciascuna delle 
parti di mantenere immutata la destinazione 
delle aree, oggetto del patto stesso.

Se gli arbitri avessero avuto di mira tale 
finalità, avrebbero posto a carico dei fondi 
una servitù non aedificandi, la quale, costi-
tuendo un vincolo di natura reale avrebbe 
dovuto essere specificatamente determina-
ta, anche ai fini della necessaria trascrizio-
ne.

Nessun elemento utile alla tesi, soste-
nuta dagli appellanti, può desumersi dal 
compromesso in data 23 maggio 1931, col 
quale i contraenti davano; tra l’altro, man-
dato agli arbitri «di stabilire tutti i rapporti 
di servitù, i vincoli altius non tollendi e non 
aedificandi...».

È agevole, infatti, replicare che non è 
sufficiente dimostrare che gli arbitri aves-
sero i poteri di stabilire delle servitù di non 
sopraelevare o non costruire, perché possa 
ritenersi provato che gli stessi avessero vo-
luto servirsi di quei poteri, facendo ricorso 
allo strumento, inadeguato allo scopo, del 
patto di prelazione.

L’argomento difensivo, inoltre, se atten-
tamente vagliato, opera contro la tesi della 
signora Mora e dei Popoli, poiché è logico 
ritenere che, se gli arbitri, pur avendo rice-
vuto anche il mandato di imporre servitù di 
non edificare, si limitarono a stabilire un 
semplice patto di prelazione nell’ipotesi di 
vendita del giardino e degli altri immobili, 
ciò fu perché non vollero fare uso di quei 
poteri (di imporre servitù) che pure erano 
stati loro demandati.

Non può, infine, sostenersi fondata-
mente che il patto di prelazione fu stabilito 

dagli arbitri nel «presupposto di fatto» che 
gli «spazi», pendente la condizione, doves-
sero rimanere «spazi».

Affinché, invero, un negozio possa ri-
tenersi concluso nella presupposizione di 
una situazione di fatto, è necessario che si 
tratti di un presupposto obiettivo e cioè che 
oggetto della previsione delle parti sia una 
situazione di fatto, il cui verificarsi sia del 
tutto indipendente dalla volontà dei contra-
enti (da ultimo: Cass. 27 febbraio 1962, n. 
380)

Poiché, nel caso in esame, il permanere 
della destinazione degli «spazi» dipendeva 
dalla volontà dei contraenti, per opera dei 
quali poteva essere mantenuta o mutata la 
destinazione che si assume «presupposta», 
appare evidente che si è fuori dall’ambito 
di applicazione dei principi sulla «presup-
posizione».

4. - La signora Mora Ida ed i Popoli so-
stengono che il Tribunale, affermando che, 
in seguito alla costruzione sull’area adibita 
a giardino, era venuto meno l’oggetto del 
patto di prelazione, aveva violato i principi, 
posti dagli art. 1358 e 1359 cod. civ. Se-
condo gli appellanti, il Tribunale non aveva 
fatto retta applicazione delle norme citate, 
in quanto:

a) Durante la pendenza della condizio-
ne sospensiva, a cui è subordinato il patto 
di prelazione, il promittente è libero di ma-
nifestare o non manifestare la sua volontà 
di vendere la cosa, che forma oggetto del 
patto, ma deve astenersi da ogni attività, 
diretta a pregiudicare gli interessi della 
controparte, comportandosi secondo buo-
na fede per conservare integre le ragioni di 
quest’ultima. La Dadda, invece, non aveva 
agito secondo la buona fede, poiché, pen-
dendo la condizione (prima, cioè, che la 
stessa si fosse determinata a vendere o non 
vendere il giardino) aveva distrutto questo, 
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edificando sull’area del medesimo, ponen-
dosi così volontariamente in condizioni di 
non adempiere alla promessa.

b) La distruzione del giardino, in viola-
zione dei principi di buona fede, fa sì che 
la condizione sospensiva, alla quale era 
subordinato il patto di prelazione, si con-
sidera avverata, essendo mancata per causa 
imputabile alla Dadda: costei, se era libera 
di vendere o non vendere il giardino o di 
venderlo con la casa annessa, non poteva, 
con la distruzione del giardino, rendere 
impossibile il verificarsi delle condizioni, 
dedotte nel patto.

Le doglianze, a cui gli appellanti hanno 
dedicato una diffusa trattazione, con ampia 
citazione di brani della dottrina in ordine, 
agli effetti del contratto condizionato, in 
pendenza della condizione, non possono 
essere accolte.

È opinione della migliore dottrina e del-
la giurisprudenza della Corte Suprema che 
il patto di prelazione per il caso di eventuale 
vendita costituisce un contratto preliminare 
unilaterale, il cui contenuto è un obbligo di 
preferire il titolare del beneficio, a parità di 
condizioni: il patto è sottoposto alla condi-
zione sospensiva che il promittente si risol-
va a vendere la cosa.

Trattasi, indubbiamente, di condizione 
sospensiva potestativa, poiché l’avverarsi o 
meno del fatto dedotto in condizione dipen-
de dalla volontà dell’obbligato.

Nel caso in esame, la condizione è pie-
namente valida, poiché ha natura di condi-
zione potestativa semplice (o impropria) e 
non di condizione meramente potestativa. È 
noto che la condizione è meramente pote-
stativa, e rende nulla la obbligazione a sen-
si dell’art. 1355 cod. civ., quando consiste 
in un fatto volontario, il cui compimento o 
la cui omissione non dipende da apprezza-
bili motivi; è potestativa semplice, valida, 
quando il fatto, dedotto in condizione, pur 

dipendendo dalla volontà del promittente, è 
collegato, nel suo avveramento o nel man-
cato avveramento, ad un complesso di mo-
tivi, rappresentanti apprezzabili interessi, i 
quali influiscono sulla determinazione della 
volontà.

Dall’esame della sentenza arbitrale, 
unitariamente considerata nella parte di-
spositiva e nella motivazione, si deduce che 
gli arbitri non vollero condizionare il patto 
ad un mero atto di volontà (si voluero), ma 
vollero imporre a ciascun contraente l’ob-
bligo di preferire l’altra parte, a parità di 
condizioni, nel caso in cui il promittente si 
fosse determinato a vendere la cosa, sotto 
la spinta di un qualsiasi interesse estraneo, 
giuridicamente ed economicamente ap-
prezzabile.

Accertato che la condizione, a cui è sot-
toposto il patto de quo, è sospensiva pote-
stativa impropria, consegue che il giudice 
deve limitarsi ad indagare se il fatto, posto 
in condizione, si sia avverato o sia manca-
to: in quest’ultimo caso, deve procedere ad 
una semplice delibazione dei motivi, che 
indussero la parte ad omettere il fatto po-
sto.in condizione, ai fini di valutare se il 
comportamento del debitore fu determinato 
da capriccio o da apprezzabili interessi (v. 
Cass. 17 marzo 1955, n. 791, in Giust. civ. 
1955, 1, 1097 id., 11 gennaio 1947, n. 27, in 
Giur. it. 1947, 1, 306).

E ciò in quanto la valutazione dei 
motivi, che abbiano indotto il debitore a 
compiere o non compiere il fatto dedotto 
in condizione, è rimessa all’esclusivo ap-
prezzamento dell’obbligato, apprezzamen-
to al quale non potrebbe essere sostituita 
una diversa valutazione della controparte, 
senza violare il principio che la volontà del 
contraente deve liberamente formarsi ed 
indirizzarsi in quel senso, che il medesimo 
ritiene più conveniente ed opportuno.

Accennato ciò, si rileva che la Dadda 
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Giuseppina si determinò a non vendere il 
giardino ed a costruire un edificio sull’area 
di questo non per semplice capriccio, bensì 
per seri ed apprezzabili interessi di conve-
nienza economica, tenuto conto sia dello 
sviluppo delle costruzioni nel presente mo-
mento, sia dello sviluppo edilizio della lo-
calità termale di S. Pellegrino; circostanze 
le quali, a causa dell’accresciuta domanda 
delle costruzioni, rendevano economica-
mente più redditizia la costruzione di un 
edificio sull’area del giardino, e la succes-
siva vendita dell’immobile così edificato, 
anziché la vendita del terreno con la desti-
nazione a giardino.

Non può essere accolta la tesi, prospet-
tata dagli appellanti secondo i quali la con-
dizione deve considerarsi avverata, a sensi 
dell’art. 1369 cod. civ., poiché il mancato 
avverarsi del fatto, posto in condizione, 
deve ascriversi al comportamento della 
Dadda, la quale, non agendo secondo buo-
na fede, ha distrutto il giardino, edificando 
sull’area del medesimo.

È da ritenere, in conformità alla opi-
nione della migliore dottrina e della giuri-
sprudenza del Supremo Collegio, che l’art. 
1359 in esame pone una sanzione a carico 
della parte, la quale ha determinato per dolo 
o colpa (cioè per un fatto a lei imputabile) 
il mancato avveramento della condizione, 
avendo un interesse contrario al verificarsi 
di essa (v. Cass. 17 marzo 1960, n. 555). Lo 
si desume dalla chiara lettera della legge, 
nonché dalla elaborazione giurisprudenzia-
le in relazione alla corrispondente norma 
del codice abrogato (art. 1169) e dai lavori 
preparatori, da cui risulta che «l’impedi-
mento dovrà risalire ad un comportamento 
colposo, perché la finzione di avveramento 
è una sanzione e, nel nostro sistema, nor-
malmente è la colpa la base della respon-
sabilità» (Relaz. del Guardasigilli al libro 
delle Obbligazioni, n. 86).

La natura delta sanzione, posta in essere 
dall’art. 1359, esclude che la norma possa 
esser applicata alla condizione sospensiva 
potestativa, come esattamente deducono gli 
appellanti.

Nel corso dei lavori preparatori, discu-
tendosi sulla applicabilità della norma de 
qua alla condizione potestativa, era stato 
proposto di disporne espressamente l’appli-
cabilità in caso di mala fede del contraente.

Non essendosi a ciò provveduto, la Cor-
te ritiene che la inapplicabilità della sanzio-
ne in esame agevolmente si deduce dalla 
natura stessa della condizione potestativa.

Se infatti la condizione potestativa è, 
per definizione, quella il cui avveramento 
dipende dalla volontà dell’obbligato, non 
può, per la contraddizione logica che ne 
deriverebbe, considerarsi «imputabile» alla 
parte, agli effetti previsti dall’art. 1359, 
quella libertà di comportamento (anche se 
contrario all’avveramento della condizio-
ne) che è propria della condizione potesta-
tiva.

Accogliendo la tesi contraria, come è 
stato acutamente osservato da un autorevo-
le dottrina vigendo il codice del 1865, si ar-
riverebbe all’assurdo che la condizione po-
testativa dovrebbe, in ogni caso, avverarsi. 
È da por mente, infatti, che se vi è il com-
portamento positivo dell’obbligato, la con-
dizione si verifica secondo i principii gene-
rali (condicio est); se il promittente omette 
il fatto dedotto e se si imputa al medesimo 
l’omissione che ha determinato il mancato 
avveramento della condizione, questa si ha 
egualmente per avverata, come effetto della
sanzione di cui all’art. 1359.

Non è chi non veda l’assurdità delle 
conseguenze a cui si perverrebbe seguen-
do la tesi contraria, con il risultato che si 
snaturerebbe sia la condizione potestativa, 
sia il concetto stesso di condizione, la qua-
le non sarebbe evento futuro ed «incerto», 
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ove dovesse, in ogni caso, avverarsi o per il 
comportamento positivo del promittente o 
per sanzione di legge (art. 1359) in caso di 
omissione da parte del medesimo.

Le osservazioni fatte in relazione alla, 
sanzione di cui all’art. 1359 valgono anche 
ad escludere che il comportamento della 
signora Dadda possa qualificarsi di mala 
fede, a sensi e agli effetti di cui all’art. 1358 
cod. civ.

Poiché la condizione, che inerisee al 
patto di prelazione, è potestativa impropria, 
come si è detto, consegue che l’evento con-
dizionante dipende dalla libera determina-
zione del promittente; tale libertà di deter-
minazione importa non solo che l’obbligato 
possa vendere o non vendere la cosa, ma, 
altresì, che possa disporre di questa, nel 
modo che ritiene più opportuno (v. Cass. 20 
giugno 1951, n. 1635)1.

Nell’ampio potere di disposizione, rien-
tra anche il diritto di trasformare la cosa, 
sotto la spinta di apprezzabili motivi; e ciò 
esclude che il proprietario, il quale ha agito 
utendo iuribus, possa essere considerato in 
mala fede.

In ogni caso, però, anche quando (in 
ipotesi) volesse ritenersi per vero quanto gli 
appellanti sostengono, e cioè che la Dadda, 
costruendo l’edificio sull’area del giardino, 
si è comportata non in buona fede, non per 
questo sarebbero applicabili il precetto e la 
sanzione, contenuti negli artt. 1368 e 1359 
cod. civ.

La mala fede, invero, del soggetto, la 
cui volontà è elemento della condizione 
potestativa, come è stato di recente rileva-
to, potrà esser presa in esame per indagare 
se il contratto sia stato eseguito in buona 
fede, a norma del principio generale sancito 
dall’art. 1375 cod. civ. ed agli effetti dalla 

1 Curiosa, questa interpretazione della sentenza Degii-
ampietro cr. Deleonardi. V. sopra § 4 A e in appendice 

il testo della sentenza.

norma prevista, ma non potrà essere invo-
cata per chiedere che si consideri (in appli-
cazione della sanzione che l’art. 1359 pone 
a carico del contraente, il quale abbia vio-
lato l’obbligo previsto dall’art. 1358) come 
avverato quel fatto, il cui compimento o la 
cui omissione rientrano nella libertà di de-
terminazione del promittente.

5. - In forza dei rilievi che precedono, 
deve escludersi che la costruzione dell’e-
dificio, sull’area del giardino, integri gli 
estremi di un illecito, comunque imputabile 
alla signora Dadda Giuseppina.

Ne consegue che esattamente il Tribu-
nale ha dichiarato che il patto di prelazione 
de quo non poteva esplicare efficacia nei 
confronti dei convenuti per essere venuto 
meno l’oggetto della prelazione.

La determinazione a vendere, da par-
te della signora Dadda, infatti, non aveva 
come oggetto il giardino (in relazione alla 
vendita del quale gli arbitri avevano impo-
sto la prelazione) bensì una cosa qualitati-
vamente diversa, cioè l’edificio che la Dad-
da legittimamente aveva costruito sull’area 
di quello.

È, in tal caso, mancata la condizione 
sospensiva potestativa (determinazione del 
promittente a vendere la cosa, oggetto della 
prelazione), dal cui avverarsi dipendeva il 
sorgere del diritto del promissario (di esse-
re preferito a parità di condizioni) come ha 
ritenuto la Corte Suprema con la già citata 
sentenza del 25 maggio 1956, n. 1790 in 
una fattispecie analoga.

L’appello principale va, pertanto, riget-
tato.

6. - La signora Dadda, col secondo mo-
tivo dell’appello incidentale, lamenta che 
il Tribunale abbia ordinato alla stessa di ri-
pristinare, entro sei mesi dal passaggio in 
giudicato della sentenza ed a sue spese, il 
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cancello di ferro e le colonnine di analogo 
metallo, nonché la parte di parapetto, che 
era stata demolita in occasione della co-
struzione del fabbricato ed, a spese comu-
ni con le altre parti, il rimanente parapetto 
con barriera metallica, riducendo la servi-
tù di passaggio, costituita col lodo citato a 
carico della proprietà Popoli ed in favore 
di quella Dadda, nei limiti fìssati dal lodo 
medesimo.

L’appellante sostanzialmente deduce 
che l’area, una volta di proprietà privata, è 
gravata ora di servitù di pubblico passag-
gio, quanto meno per destinazione datavi 
dal Comune S. Pellegrino; che la servitù 
non si è aggravata in seguito alla costruzio-
ne, effettuata dalla Dadda; che il comune 
di S. Pellegrino si oppone alla erezione del 
muretto, delle colonne di ferro e del cancel-
letto perché verrebbe ostacolato il transito 
dei cittadini.

La Corte rileva che, avendo la signora 
Mora ed i Popoli contestato le fotografie, 
riproducenti la situazione dei luoghi, pro-
dotte dalla signora Dadda, non sussistono 
sicuri elementi per la decisione del punto 
esame, sicché si rende necessario disporre 
l’ispezione dei luoghi, ai sensi dell’art. 258 
e segg. cod. proc. civ. all’uopo provveden-
do con separata ordinanza.

In ordine alle spese del giudizio si prov-
vederà colla sentenza definitiva.

P. Q.M.

La Corte, ogni altra istanza ed eccezio-
ne respinte, pronunziando sull’appello prin-
cipale, proposto da Mora Ida ved. Popoli e 
da Popoli Giacomo ed Ida e sull’appello in-
cidentale, proposto da Dadda Giuseppina in 
Omacini, avverso la sentenza, resa inter pa-
res dal Tribunale di Bergamo, in data 6-18 
febbraio 1961, così decide:

1) Rigetta l’appello principale.

2) Rigetta il primo motivo dell’appello 
incidentale.

3) Dispone procedersi ad ispezione 
dei luoghi, in relazione al secondo motivo 
dell’appello incidentale, a ciò provvedendo 
con separata ordinanza.

4) Riserva alla sentenza definitiva la de-
cisione sulle spese del giudizio.

PAOLINI E MARRONE cr. 
CICCARELLI E DE RISIO

Tribunale de L’Aquila 15-31 marzo 1951

FaTTo. - Riassumiamo per la parte che ci 
interessa il fatto e lo svolgimento del pro-
cesso quali risultano dalla sentenza.

Con atto notaio Gian Felice 28 agosto 
1945 Falli Rosa vendeva ai coniugi Paoli-
ni-Marrone una porzione di fabbricato in 
L’Aquila via del Castello 17 (ne restava 
esclusa l’altra porzione di cui tosto si dirà).

Lo stesso giorno, con scrittura privata, 
fra le parti si conveniva quanto segue:

«La Signora Falli dichiara che, qualora 
intendesse vendere la parte sopra descritta 
(del fabbricato) esclusa da quella venduta 
oggi, si obbligherebbe a venderla, piuttosto 
che ad altri, agli stessi coniugi Paolini-Mar-
rone per il prezzo di lire 263.000.

Qualora essa non intendesse venderla, 
ne fa obbligo ai suoi eredi, entro il termine 
massimo di sei mesi su semplice richiesta 
dei signori Paolini-Marrone e sempre per il 
prezzo di Lire 263.000».

Si trattava di un pactun in continenti, 
benché separato nella documentazione, che 
gli attori coniugi Paolini-Marrone.giustifi-
cavano con l’entità del prezzo, superiore a 
quello rappresentante il valore della porzio-
ne compravenduta.

Con una prima citazione 18 luglio 1947 
(trascritta alla Conservatoria dei registri 
immobiliari) i coniugi Paolini- Marrone, af-
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fermando di aver appreso che la Falli stava 
trattando la vendita della porzione di fab-
bricato di cui alla scrittura privata (quella 
non compresa nell’atto notarile 28 agosto 
1945), chiedevano l’esecuzione della rela-
tiva promessa e «nel caso in cui la Falli non 
intendesse vendere» la conferma o accer-
tamento della validità della detta scrittura 
privata.

Dopo la citazione 18 luglio 1947 la 
Falli, con atto notaio De Matteis 21 agosto 
1947, donava a Ciccarelli Paolina e a De 
Risio Malvina (per parti distinte) gli immo-
bili esclusi dall’atto, notarile di vendita del 
28 agosto 1945 e compresi nella scrittura 
privata dello stesso giorno.

Con citazione 13 dicembre 1947 i co-
niugi Paolini-Marrone chiedevano, nei con-
fronti della Falli, della Ciccarelli e della De 
Risio, la dichiarazione di inopponibilità e 
di inefficacia delle donazioni stesse rispet-
to ad essi attori e la loro revoca, data l’in-
tenzione fraudolenta della Falli di sottrarsi 
all’adempimento della sua obbligazione; in 
conseguenza, chiedevano raccoglimento 
delle domande proposte con la citazione 18 
luglio 1947 e cosi il trasferimento forzato, 
ai Bensi dell’art. 2932 cod. civ., della por-
zione di fabbricato in questione.

La Falli, costituitasi nel giudizio istitui-
to con la citazione 18 luglio 1947, dedusse 
che la scrittura del 28 agosto 1945 era nul-
la nella prima parte: perché l’obbligazione 
di vendere dipendeva dalla mera volontà 
della debitrice (art. 1355 cod. civ.); perché 
«in mancanza della vendita» la determina-
zione del prezzo era un atto privo di causa; 
perché, comunque, tale determinazione era 
contraria al principio della libera disponibi-
lità dei beni e toglieva qualsiasi efficacia al 
pactum praelationis. La scrittura era altresì 
nulla, nella seconda parte, dato che con essa 
si stabiliva un patto successorio, vietato 
dalla legge; si trasmetteva agli eredi un’ob-

bligo di vendere che la Falli non aveva, ed 
infine si poneva in essere una disposizione 
fidecomissaria che non poteva trovare rico-
noscimento.

La Falli, di fronte alla seconda citazio-
ne, confermò la eccezione di nullità della 
scrittura privata 28 agosto 1945; sostenne 
che tale scrittura non era incompatibile con 
le donazioni; negò l’intento fraudolento e la 
simulazione, allegando e deducendo a pro-
va testimoniale circostanze atte a dimostra-
re la realtà delle donazioni; sostenne anche 
la inammissibilità delle prove testimoniali 
chieste dagli attori.

La Falli dedusse inoltre a prova testimo-
niale che nell’agosto 1947 non aveva alcun 
bisogno di vendere e che dall’agosto 1945 
all’agosto 1947 respinse sempre numerose 
proposte da parte di persone che volevano 
comperare le porzioni di fabbricato oggetto 
della lite.

Le donatarie Ciccarelli Paolina e Risio 
Malvina si associarono sostanzialmente 
alla difese della Falli.

Le due cause vennero riunite.
Nel corso del giudizio morì la Falli, 

lasciando erede testamentaria la Ciccarelli 
che rimase in giudizio anche in tale qualità.

Il Tribunale così motiva in
diriTTo. - Osserva il Tribunale che bi-

sogna preliminarmente accertare se dalla 
scrittura 28 agosto 1945, riportata nell’e-
sposizione del fatto, deriva quel diritto 
soggettivo che i coniugi Paolini-Marrone 
fanno valere in giudizio, ponendolo a fon-
damento delle domande proposte, al fine di 
giustificare l’azione di simulazione delle 
donazioni di cui all’atto per notar De Mat-
teis Francesco del 21 agosto 1947, l’azione 
revocatoria rispetto alle stesse donazioni, 
l’azione diretta ad ottenere che, contro la 
Ciccarelli, erede testamentaria della Falli, 
sia pronunciata una sentenza che produca 
gli effetti di un contratto di vendita della 
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porzione di fabbricato, che venne esclusa 
dall’atto per notar Gianfelice del 28 agosto 
1945, nonché l’azione per il risarcimento 
dei danni dipendenti da inadempimento 
contrattuale (art. 1415 secondo comma, 
2901, 2932 e 1218 cod. civ.).

Occorre pertanto precisare la natura 
giuridica del negozio che le parti intesero 
porre in essere con la citata scrittura del 28 
agosto 1945 e quindi stabilire se il negozio 
stesso trovi protezione nell’ordinamento 
giuridico. È da rilevare in proposito che il 
negozio voluto dalle parti è un atto inter 
vivos, ed essendo diretto a costituire un rap-
porto giuridico patrimoniale tra due parti, 
ha natura contrattuale. Si tratta appunto di 
un contratto unilaterale: solo la Falli infatti 
afferma di obbligarsi, per sé e per i suoi ere-
di, a concludere, nel futuro, un contratto di 
vendita («La predetta Signora Falli dichiara 
che qualora intendesse vendere la parte so-
pra descritta... si obbligherebbe di venderla 
piuttosto che ad altri agli stessi coniugi Pa-
olini-Marrone, per il prezzo di lire 263.000 
»; «...qualora non intendesse venderla ne fa 
(sic) obbligo ai suoi eredi, entro il termine 
massimo di sei mesi, su semplice richiesta 
dei signori Paolini-Marrone, e sempre per 
il prezzo di lire 263.000...»). Tale contratto, 
avendo per oggetto un obbligo di contrahe-
re, potrebbe essere qualificato, a prescin-
dere dalla sua validità, come un contratto 
preliminare di vendita, più particolarmente 
come una promessa unilaterale di vendita, 
da adempiersi dal promittente o dai suoi 
eredi entro un termine prestabilito, che va 
oltre la vita dello stesso promittente.

È però da rilevare che in tal caso, la ob-
bligazione a cui sarebbero tenuti gli eredi 
del promittente e la stipulazione del termi-
ne importano, da parte di costui, un atto di 
disposizione delle proprie sostanze per il 
tempo in cui egli avrà cessato di vivere. Il 
promittente, in altri termini, conclude un 

contratto riguardante sostanzialmente la 
sua successione, e, in tal modo, pregiudica 
la propria libertà di disporre per testamen-
to e di revocare usque ad vitae supremum 
exìtum le disposizioni di ultima volontà 
(cfr. artt. 458 e 587 cod. civ.).

È certo, quindi che, avendo le parti po-
sto in essere una obbligazione ed un termi-
ne della specie indicata, vietati dalla legge, 
la convenzione è nulla. Giova precisare in 
proposito che la nullità si estende all’intero 
contratto. Difatti le due ipotesi dal contratto 
stesso previste, quella riguardante la deci-
sione della promittente di vendere durante 
la sua vita («qualora intendesse vendere») 
e quella che concerne la decisione opposta 
(«qualora non intendesse vendere») sono 
da considerarsi, dato il regolamento di in-
teressi voluto dalle parti (necessità che la 
cosa sia, in ogni caso, venduta ai promissa-
ri) strettamente collegate, perché entrambe 
concorrono ad impedire che la promittente 
possa prendere una decisione diversa da 
quella di vendere o di non vendere. Ed il 
tutto evidentemente costituisce un divieto 
incompatibile con la libera esplicazione del 
potere, di disporre, in genere, e di disporre 
per testamento in ispecie.

Risulta, in altri termini, che la nullità, 
da cui è inficiato il regolamento di interes-
si previsto, per l’ipotesi che la Falli non 
venda, necessariamente si comunica al re-
golamento di interessi stabilito per l’ipo-
tesi inversa, data l’inscindibilità, delle due 
ipotesi, considerate in rapporto alla volontà 
contrattuale (v. art. 1419 cod. civ. «la nulli-
tà parziale di un contratto o la nullità di sin-
gole clausole importa la nullità dell’intero 
contratto, se risulta che i contraenti non lo 
avrebbero concluso senza quella parte del 
suo contenuto che è colpita dalla nullità»).

Se tuttavia si volesse circoscrivere la 
nullità del contratto solo a quelle disposi-
zioni che menomano in maniera più chiara, 
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direttamente o indirettamente, il potere di 
disporre liberamente dei propri beni che 
spetta a ciascun soggetto di diritto, la pri-
ma parte dell’atto in esame potrebbe essere 
configurata come una promessa unilate-
rale di vendita, sottoposta alla condizione 
sospensiva potestativa «se il promittente 
deciderà di vendere», intendendosi però 
che questa condizione non debba, in alcun 
modo, recar pregiudizio a tutte le altre fa-
coltà di alienare diversamente la cosa. La 
promessa così configurata (la quale, si noti, 
non costituisce una promessa di prelazione, 
dato che, in questa, il prezzo dev’essere de-
terminato con riferimento alle offerte dei 
terzi disposti ad acquistare la cosa, il che 
invece, nella specie, fu chiaramente escluso 
dalle parti) potrebbe essere considerata va-
lida. E la ragione della validità si potrebbe 
trarre dal principio utile per inutile non vi-
tiatur, applicato nello stesso art. 1419 cod. 
civ. citato.

In questo caso, però, non esisterebbe 
più la dedotta incompatibilità fra le do-
nazioni contenute nell’atto per notaio De 
Matteis del 27 agosto 1947 e le pretese ob-
bligazioni della Falli, e si dovrebbe perciò 
constatare il mancato avveramento della 
condizione, verificatasi nel momento stesso 
in cui i beni furono donati, e, conseguente-
mente, escludere che gli attori possano trar-
re diritto dal contenuto della scrittura del 28 
agosto 1945.

Tutto ciò rende, com’è ovvio, superfluo 
l’esame della validità di una condizione so-
spensiva potestativa della specie di quella 
apposta alla promessa della Falli («qualora 
intendesse vendere») che sembra coincide-
re con il nudo arbitrio e potrebbe portare 
alla nullità del contratto, in virtù della san-
zione di cui all’art. 1355 cod. civ. («è nulla 
la alienazione del diritto o l’assunzione di 
un obbligo subordinata ad una condizione 
sospensiva che la faccia dipendere dalla 

mera volontà dell’alienante o, rispettiva-
mente, da quella del debitore»).

Le altre questioni sono assorbite, com-
presa quella concernente l’interdipendenza 
della scrittura del 28 agosto 1945 e dell’atto 
di vendita di pari data del notaio Gianfeli-
ce (quest’ultimo da nessuna delle parti im-
pugnato), nonché le questioni riguardanti 
l’ammissibilità di altri mezzi istruttori.

Non è peraltro necessario revocare le 
ordinanze con cui vennero ammesse le pro-
ve per testimoni assunte dal giudice istrut-
tore, dato che esse avrebbero potuto fornire 
elementi utili per stabilire la rilevata nullità 
del contratto.

Bisogna, in conclusione, rigettare le do-
mande degli attori, perché difetta il diritto 
soggettivo posto a base delle singole azioni 
da essi proposte in giudizio.

L’avere la Falli, dante causa delle con-
venute, posto in essere, in un contratto uni-
laterale, obbligazioni del tutto nulle, il che 
giova alle stesse convenute, che ricevettero, 
a titolo gratuito, i beni contesi, costituisce un 
giusto motivo per dichiarare compensato fra 
le parti un terzo delle spese del giudizio.

BAMBINA cr. PERRONE E DENARO
Tribunale di Palermo 4 marzo 6 aprile 1955

(N.B.: tutti i corsivi sono nostri)

CONCLUSIONI DELLE PARTI

Per l’attore Bambina:
1) (Omissis: riguarda la regolarità della 

riassunzione della causa).
2) Ritenere e dichiarare che l’istante 

Bambina Ignazio fu Vincenzo, quale avente 
causa di Campagna Giuseppina fu Nunzio, 
giusta atto 12 novembre 1944 notar Gal-
bo, ha diritto in virtù dell’atto 26 gennaio 
1931 notaio F. Paolo Di Chiara Castagna, 
intervenuto tra Pirrone e Campagna, di 
esercitare il diritto di prelazione e conse-
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guentemente ha il diritto di riscattare dalla 
convenuta Denaro Concetta l’immobile di 
piano terreno sito in Palermo, via Stefano 
De Perch 2, da essa Denaro acquistato con 
atto 30 novembre 1945 notaio G. B. Velez 
da potere di Perrone o Pirrone Gioacchina.

3) Conseguentemente assegnare alla 
convenuta Denaro Concetta un termine per 
trasferire in favore dello istante il suddetto 
immobile previo pagamento del prezzo dal-
la Denaro pagato alla sua venditrice Perro-
ne Gioacchina.

4) Disporre, in mancanza, che la emet-
tenda sentenza faccia le veci dell’atto pub-
blico di trasferimento ecc. ecc.

5) Ritenere e dichiarare che l’istante, 
per essersi reso acquirente del pianterreno 
di via Stefano De Perch 2, sempre quale 
avente causa di Campagna Giuseppina, ha 
diritto in virtù del su richiamato atto 26 
gennaio 1931 notaio Di Chiara Castagna, 
di avere trasferito l’area al di sopra del pri-
mo piano di via Stefano De Perch 2, con la 
comproprietà nell’entrata e nella scala che 
la Pirrone si era riservata.

6) Conseguentemente assegnare alla 
convenuta Perrone Gioacchina un termine 
per trasferire in favore della istante la sud-
detta area senza obbligo di corrispettivo 
alcuno.

7) Disporre, in mancanza, che la emet-
tenda sentenza stia in luogo e vece dell’atto 
pubblico di trasferimento (Omissis).

Per le convenute Perrone e Denaro:
Rigettare le domande tutte proposte 

contro le comparenti e concludenti dal Sig.
Bambina.

In linea principale, perché le obbliga-
zioni a carico della concludente Perrone, 
figuranti nell’atto 26 gennaio 1931 notaio 
F. Paolo Di Chiara Castagna, a favore di 
Campagna Giuseppina, sono assolutamen-
te nulle in quanto contrarie all’inviolabile 
e. inderogabile principio legale e giuridico 

della inalienabilità del diritto di proprietà, 
e comunque della necessità di una causa a 
qualunque obbligazione.

Subordinatamente, perché, ove, an-
che non ritenute nulle dette obbligazioni, 
in ogni caso non costituirebbero altro che 
degli oneri reali convenzionali, di carattere 
puramente, personale, per cui non si sareb-
bero in alcun caso trasferite, da una parte, 
dalla Campagna al Bambina, e, dall’altra 
parte, dalla concludente Perrone alla con-
cludente Denaro...».

Più subordinatamente, perché, ove 
eventualmente disattese le condizioni di 
recezione di cui ai due precedenti capi, 
nonostante 1’esistenza dell’atto 30 no-
vembre 1945, notaio Velez, tra le compa-
renti Perrone e Denaro non vi è stato in 
effetti il trasferimento del corpo terrano di 
cui trattasi, perché il detto atto è sempli-
cemente simulato; Più subordinatamente 
ancora, perché, ove disattese le condizioni 
di recezione di cui ai precedenti capi, in 
nessun caso potrebbe parlarsi di riscatto 
e di trasferimento forzoso (l’uno del cor-
po terrano, e l’altro dell’aria), ma soltan-
to di un’azione di danni, dimostrando la 
sussistenza di tali danni (omissis: la parte 
omessa concerne la deduzione della simu-
lazione a prova testimoniale).

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO

Con atto 26 gennaio 1931 rogato no-
tar Francesco Paolo Di Chiara Castagna, 
regolarmente registrato e trascritto il 27 
gennaio 1931, n. 2146/1779, Perrone Gio-
acchina vendette a Campagna Giuseppina 
la proprietà dell’area edificabile soprastan-
te a un suo pianterreno, sito in questa città, 
via Stefano De Perch n. 2 e limitatamente 
all’altezza necessaria per la costruzione di 
un primo piano, riservandosi la venditrice 
l’area al disopra del costruendo primo pia-
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no per potervi costruire altro appartamento 
al secondo piano.

Con lo stesso atto si convenne inoltre: 
(omissis la parte omessa concerne il patto a 
non più interessante) b) che «nel caso in cui 
la signora Perrone volesse vendere il pian-
terreno, deve passare la preferenza alla si-
gnora Campagna, con lettera raccomandata 
indicando il prezzo e la signora Campagna 
dovrà dare la risposta nel termine di otto 
giorni»;

c) che, nella eventualità di acquisto del 
pianterreno, la Campagna sarebbe «dive-
nuta di diritto proprietaria anche dell’area 
soprastante al suo primo piano, senza alcun 
corrispettivo»1.

La Campagna, costruì sull’area acqui-
stata l’appartamento previsto e con atto 12 
novembre 1944 in notar Galbo, regolar-
mente registrato e trascritto il 24 gennaio 
1945, n. 1510/1394, vendette l’apparta-
mento stesso a Bambina Ignazio trasferen-
dogli anche «tutti i suoi diritti di preferenza 
ed altro che sono stati convenuti e stabiliti 
nell’atto di acquisto fatto dall’attuale ven-
ditrice (Campagna) da parte della signora 
Perrone con atto notar Di Chiara Castagna 
26 gennaio 1931, ben noti al compratore e 
che s’intendono nel presente trascritti».

La Perrone, con atto 30 novembre 1945 
notar Velez, vendette il pianterreno di via 
Stefano De Perch n. 2 a Denaro Concetta, 
senza che nessuna preferenza avesse mani-
festato al Bambina, quale avente causa dal-
la signora Campagna. In base a tali premes-
se di fatto, Bambina Ignazio, con atto 1° 
settembre 1963, convenne avanti il Pretore 
di Palermo Perrone o Pirrone Gioacchina e 
Denaro Concetta e chiese: a) la dichiara-
zione che il Bambina, quale avente causa 

1 Questo patto a non ci interessa direttamente non 
concernendo esso il diritto di prelazione, ma un effetto 
dell’esercizio dello stesso. Tuttavia il patto a ci serve a 
spiegare alcuni passi della sentenza.

dalla Campagna, in virtù, degli atti pubblici 
di cui sopra, ha diritto di esercitare il dirit-
to di prelazione e quindi di riscattare, dalla 
convenuta Denaro Concetta, l’immobile a 
pianterreno sito nella via De Perch n. 2; b) 
che fosse ordinato alla convenuta Denaro di 
trasferire, entro un termine da assegnarle, 
il predetto immobile al Bambina, previo 
rimborso, da parte di costui, del prezzo che 
ebbe a corrispondere alla venditrice Perro-
ne; c) disporre che, in mancanza, l’emitten-
da sentenza faccia le veci dell’atto pubblico 
di trasferimento ecc. ecc.; d) dichiarare che 
il Bambina, essendosi reso come sopra ac-
quirente del pianterreno di via De Perch n. 
2, sempre quale avente causa dalla Campa-
gna, ha diritto di avere trasferita l’area so-
prastante al primo piano di detto immobile, 
con la comproprietà nella entrata e nella 
scala, che la Pirrone si era riservata e, con 
seguentemente, ordinare a costei di trasfe-
rire al Bambina, entro un termine da stabi-
lirsi, la proprietà dell’area suddetta, senza 
avere diritto a pretendere compenso alcuno 
da parte del Bambina; e) disporre che, in 
mancanza, l’emittenda sentenza, faccia le 
veci dell’atto pubblico di trasferimento;...

Le convenute si costituirono ritualmen-
te ed eccepirono:

1 ) che l’adito Pretore era incompetente 
per valore a decidere la causa;

2) che le obbligazioni di cui alle lette-
re a, b e c, come sopra riportate e risultanti 
dall’atto 26 gennaio 1931 notar Di Chiara 
Campagna, sono nulle di pieno diritto, sia 
perché contrarie all’inviolabile principio 
della inalienabilità del diritto di proprietà, 
sia perché mancanti di causa;

3) che le predette obbligazioni, non co-
stituendo diritti della Campagna, non sono 
trasmissibili a titolo particolare con il tra-
sferimento della cosa: si tratta, se mai, di 
oneri reali convenzionali, i quali sebbene 
resi pubblici con la trascrizione, non si tra-



177

smettono al successore a titolo particolare; 
4) che la Perrone non ha mai alienato il 
pianterreno di via De Perch n. 2 e che l’at-
to pubblico 30 novembre 1945 notar Velez 
è stato simulato tra le parti, non essendo 
mai uscito detto immobile dal patrimonio 
della Perrone; 5) che, anche se si volesse 
ammettere la violazione di un obbligo di 
preferenza, le conseguenze, da parte della 
Perrone, nei soli confronti dell’acquirente 
Campagna, sarebbero non quelle dell’ese-
cuzione dell’obbligo stesso in forma spe-
cifica, ma solo quelle del risarcimento dei 
danni, sempre che questi esistessero e che 
venissero provati in giudizio (omissis: la 
parte omessa concerne il rito e la deduzione 
a prova della allegata simulazione dell’atto 
30 novembre 1945 notaio Velez),

MoTivi. - Il nostro ordinamento giuri-
dico non consente che la proprietà venga 
sottoposta a vincoli di tale natura da annul-
larne il contenuto o disintegrarne la fun-
zione sociale: si tratta di quei vincoli che, 
impedendo in perpetuo al proprietario il 
diritto di godimento o di disposizione della 
cosa, rendono nullo il diritto di proprietà, 
il cui contenuto essenziale, come è noto, si 
concreta, invece, nel diritto del proprietario 
di godere e di disporre della cosa in modo 
pieno ed esclusivo, con i soli limiti imposti 
dalla legge, nell’interesse della coesistenza 
sociale o della utilità pubblica.

Ma le obbligazioni assunte dalla Perro-
ne nell’atto pubblico del 26 gennaio 1931 
non creano vincoli tali da annullare il con-
tenuto del suo diritto di proprietà sull’im-
mobile di via De Perch n. 2: la Perrone, 
infatti, si è limitata a disporre del proprio 
diritto di proprietà, alienandolo alla Cam-
pagna, secondo le condizioni e le modalità 
convenute e risultanti dal citato atto pubbli-
co. Ora, poiché la facoltà di alienare il pre-
detto diritto rientra in modo non dubbio tra 
quelle di disporre liberamente della cosa, si 

deve ritenere che gli obblighi assunti dalla 
Perrone sono validi e che, di conseguenza, 
la prima eccezione opposta dalle convenute 
non ha fondamento giuridico. 

Ad analoga decisione si deve perveni-
re in merito alla seconda eccezione, con la 
quale le convenute hanno dedotto la nullità 
delle obbligazioni in oggetto perché man-
canti di causa. Ogni contratto, per assumere 
veste giuridica, tra gli altri requisiti essen-
ziali, deve avere pure quello della causa 
(art. 1326 cod. civ.) e la mancanza della 
stessa produce la nullità del contratto (art. 
1418 cod. civ.). Il Collegio, riportandosi 
alla dottrina e alla giurisprudenza più au-
torevoli, ritiene di identificare il concetto di 
causa con la funzione giuridico-economica 
del contratto e, più precisamente, con lo 
scopo obiettivo e sociale apprezzabile che 
le parti vogliono raggiungere e che l’ordi-
namento giuridico ammette e tutela.

In tale senso ritenuta la causa, è eviden-
te che essa si presenta diversa in relazione 
alla varia indole dei negozi giuridici: nei 
contratti bilaterali, in particolare, la causa 
è costituita dallo scambio delle due contro-
prestazioni. Nella fattispecie si sono avute 
due controprestazioni, perché la Perrone ha 
ceduto alla Campagna, sotto determinate 
condizioni, l’area edificabile soprastante al 
suo pianterreno di via De Perch, mentre co-
stei, in cambio, ha corrisposto alla prima il 
prezzo pattuito: il contratto stipulato, con-
tenendole due controprestazioni, ha la sua 
funzione economico-giuridica e non può 
quindi ritenersi mancante di causa.

Le convenute hanno anche eccepito la 
nullità dell’obbligazione con cui la Campa-
gna trasferì al Bambina i diritti a lei spet-
tanti in virtù dell’atto pubblico 26 gennaio 
1931, sostenendo che tale obbligazione non 
sia trasmissibile a titolo particolare. Non 
sembra, al Collegio che la proposta ecce-
zione sia fondata in diritto e rileva, anzitut-
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to, che il Bambina, con l’atto 24 gennaio 
1945, notar Galbo, oltre ad avere comprato 
il primo piano dello stabile di via De Perch 
n. 2, acquistò pure, mediante convenzione 
apposita, da parte della Campagna, tutti i 
diritti di preferenza a lei spettanti in virtù 
dell’atto 26 gennaio 1931, notar Di Chiara 
Castagna: si è avuto, quindi, indipenden-
temente dalla vendita del primo piano, il 
trasferimento espresso del diritto di pre-
lazione, costituito in origine dalla Perrone 
in favore della Campagna col predetto atto 
del 1931. Or tale diritto, pur riferendosi alla 
vendita di un immobile, non attribuisce al 
titolare prelatizio un diritto reale sulla cosa 
perché, come è noto, questo si concreta in 
un diritto di proprietà pieno o frazionato 
sulla cosa stessa, mentre, col patto di pre-
lazione, altro diritto non si acquista se non 
quello di essere preferiti ad altri acquiren-
ti a parità di condizioni. Nella fattispecie, 
quindi, non si versa in tema di obbligazione 
reale, come è stato dedotto dalle convenute, 
ma di obbligazione personale. Nella Cam-
pagna, in virtù dell’atto del 1931, è sorto 
un diritto di credito verso la Perrone, la cui 
prestazione è costituita dall’obbligo assunto 
da costei di preferire, a parità di condizio-
ni, la Campagna, qualora si fosse decisa a 
vendere il pianterreno di via De Perch n. 2. 
Perché il concetto di credito, sotto il profilo 
giuridico, è molto ampio e comprende qual-
siasi prestazione determinata o determina-
bile, purché passibile di valutazione patri-
moniale. Il nostro diritto e, in genere, tutti 
i diritti moderni, in tema di trasmissione di 
obbligazioni, si sono allontanati dal diritto 
romano più antico, il quale, considerando 
l’obbligazione come un vincolo stretto fra 
due persone determinate, un vero e proprio 
rapporto obbligatorio che legava la persona 
del debitore a quella del creditore, perveni-
va alla impossibilità concettuale di mutare 
i subietti originari, sia dal lato attivo, come 

da quello passivo. Secondo la concezione 
del diritto moderno, invece il momento es-
senziale dell’obbligazione e il suo contenu-
to patrimoniale e le persone del creditore e 
del debitore pur essendo indispensabili per 
l’esistenza del rapporto, non hanno tuttavia 
importanza decisiva per la loro individuali-
tà personale.

Nel nostro diritto, oltre le norme che 
regolano la trasmissione delle obbligazioni 
mediante successione ereditaria, si hanno 
altri istituti che consentono tale trasmissio-
ne per atti inter vivos, sia attivamente, come 
passivamente: le disposizioni degli art. 
1260-1267 cod. civ. per esempio, ammet-
tono e disciplinano l’istituto della cessione 
dei crediti. Secondo la norma dell’art. 1260 
citato, il creditore può trasferire il suo cre-
dito a titolo oneroso o gratuito anche senza 
il consenso del debitore, purché il credito 
non abbia carattere strettamente personale 
o il trasferimento non sia vietato dalla leg-
ge. Nel caso in esame non ricorrono le pre-
dette eccezioni, sia perché il credito vantato 
dalla Campagna verso la Perrone in forza 
dell’atto pubblico del 1931 non è di natura 
strettamente personale, sia perché nessuna 
disposizione di legge vieta il trasferimen-
to del predetto credito. Deve, pertanto, il 
Collegio concludere per la piena validità 
dell’obbligazione risultante dall’atto 24 
gennaio 1945, notar Galbo, con cui la Cam-
pagna trasferì al Bambina i diritti di pre-
ferenza a lei spettanti, nei confronti della 
Perrone, in virtù dell’atto 26 gennaio 1931, 
notar Di Chiara Castagna (omissis: questa 
parte della sentenza concerne l’eccezione 
di simulazione che viene respinta perché 
inammissibile la prova per testimoni).

Rimane ora da trattare l’ultima eccezio-
ne opposta dalle convenute, che riguarda il 
patto di prelazione1.

1 Il passo è da intendere nel senso che l’eccezione 
riguarda ancora il patto di prelazione (e non più l’ec-
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Si premette che tale patto, risultante 
dall’atto pubblico 26 gennaio 1931, deve 
ritenersi giuridicamente valido, sebbene 
stipulato sema limite di tempo, in quanto 
non rientra tra quei rapporti obbligatori 
che tolgono al proprietario, senza limite di 
tempo, la libera disponibilità della cosa: 
nel caso in esame infatti, la facoltà di di-
sposizione resta sempre integra e l’unico li-
mite che il patto di prelazione viene a porre 
si riferisce alla libera scelta della persona 
del compratore, circostanza questa che, di 
regola, a parità di condizioni per tutto il re-
sto, si presenta indifferente per il venditore.

Sulla natura giuridica del patto di pre-
lazione il Collegio, come più sopra è sta-
to fatto cenno, rileva che esso genera una 
obbligazione personale, di fare, di prestare, 
cioè, il consenso a un contratto futuro da 
stipularsi con una persona determinata, se-
condo le condizioni stabilite (Cass. 20 giu-
gno 1953, n. 1889). Il patto di prelazione, 
per quanto presenti dei caratteri suoi par-
ticolari, non si allontana, però, per la sua 
struttura e per la sua funzione, dal contratto 
preliminare unilaterale, che ha per oggetto 
un obbligo di fare (Cass. 5 marzo 1954, n. 
617).

Conseguenza diretta della natura giu-
ridica che deve essere attribuita al patto di 
prelazione è quella che, verificatosi l’ina-
dempimento da parte del venditore, il com-
pratore non preferito non ha diritto all’ese-
cuzione del contratto in forma specifica, ma 
può solo ottenere il risarcimento del danno, 
sempre, ben s’intende, che il danno stesso 
sussista e che ne venga fornita la prova 
(Cass. 28 agosto 1952, n. 2778). Nella fatti-
specie l’attore si è limitato a chiedere l’ese-
cuzione del contratto in forma specifica nei 
confronti della Denaro e nulla ha dedotto 
o chiesto in merito all’eventuale danno che 

cezione di simulazione); ciò perché del patto di prela-
zione la sentenza tratta anche prima.

l’inadempimento della Perrone al patto pre-
ferenziale abbia potuto cagionargli; pertan-
to le domande attrici contro la Denaro, così 
come sono state proposte, debbono essere 
rigettate. Tale rigetto importa che il Bam-
bina non può essere considerato acquirente 
del pianterreno di via De Perch n. 2 e, in 
conseguenza, egli, quale avente causa della 
Campagna, non ha diritto alcuno di fare va-
lere il patto stipulato nell’atto pubblico 26 
gennaio 1931 tra la Perrone e la Campagna, 
di diventare cioè proprietario dell’area so-
prastante al suo primo piano, senza alcun 
corrispettivo, qualora si fosse reso acqui-
rente del pianterreno.

Quindi le domande attrici, proposte 
contro la Perrone per l’esecuzione del pre-
detto patto, debbono essere rigettate.
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parato nell’Università di Roma

SAGGIO I (Continuazione)

PRECEDENTI GIUDIZIALI SULLA 
TRASMISSIBILITÀ E SUL TERMINE 

DELL’OBBLIGAZIONE PATTIZIA 
DI PRELAZIONE E SU ALCUNE 

QUESTIONI CONNESSE

CONCLUSIONI

I
PREMESSA

Non credo che né il lettore né io possia-
mo avventurarci a trarre dal presente saggio 
conclusioni di carattere generale.

Mi riferisco in proposito al § 1, ove si 
legge:

«Non si può dire a priori quale sia la 
portata del presente saggio nel quadro degli 
scopi’ della ricerca menzionati nella Intro-
duzione alla Raccolta di Saggi (§§ 3, 4, 6, 7 
e 8 e passim). Soltanto l’esperienza lo potrà 
dire a posteriori quando sarà completata la 
Raccolta e quando, magari, saranno state 
fatte altre esperienze. Nell’economia ge-
nerale della Raccolta si vedrà quale posto 
occupi il presente saggio e quali ne siano i 
risultati sperimentali. Così è degli altri sag-
gi che seguiranno».

Ciò posto, potrò soltanto cercare di por-
re alcune questioni con particolare riguardo 
alle sentenze oggetto del presente saggio e 
ai problemi giuridici agitati dalle stesse o 

che si possono agitare intorno ad esse o che 
esse suscitano.

Alcune di tali questioni lascerò allo sta-
to di questionario e ciò per iniziare con i 
lettori interessati quello scambio di idee al 
quale abbiamo riservato una rubrica appo-
sita, quando l’occasione non sorga con par-
ticolare riguardo ad un determinato saggio.

Infatti il lettore troverà in questo Qua-
derno (e in altri successivi) anche una rubri-
ca intitolata «Esperimenti, quesiti e scambi 
di idee». Rinvio pertanto a quella rubrica 
per quanto concerne il modo delle risposte 
alle questioni che lascerò qui insolute e il 
modo del relativo scambio di idee.

II

SULLA INTERPRETAZIONE DELLE 
SENTENZE

Che cosa pensa il lettore dell’interpre-
tazione che noi abbiamo dato alle sentenze 
oggetto del presente saggio?

La questione può essere esaminata per 
ciascuna sentenza presa per sé e in relazio-
ne alle altre sentenze.

Ovviamente si dovrà aver riguardo alla 
distinzione dei problemi giuridici trattati 
nelle varie sentenze.

E qui sorgerà anche la questione con-
cernente appunto tale distinzione (v. sopra 
§§ 4B, 4C, 7B, 7G, 8B, 9, 10 n. 6 e simili).
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III

IL VALORE DEL PRECEDENTE
GIUDIZIALE

Ovviamente, si tratta qui del valore per-
suasivo (v. Introduzione alla Raccolta di 
Saggi, §§ 5 e 6).

Si vorrebbe formare, per così dire, lo 
stato e l’ordine di graduazione dei prece-
denti.

In quale ordine il lettore porrebbe le 
varie sentenze oggetto del presente saggio? 
Voglio dire, in quale ordine rispetto al loro 
grado di «persuasività».

Qui è da fare un’osservazione: non si 
tratta del valore persuasivo nel senso che 
la sentenza adotti un’opinione nella sua 
sostanza più convincente, più giusta, o più 
aderente ai principii (o a quelli che il lettore 
ritiene essere i principi) del nostro diritto; 
o, ancora, nel senso che gli argomenti ado-
perati in una sentenza siano più convincenti 
di quelli adoperati in un’altra. Qui si tratta 
del valore del precedente da un punto di vi-
sta, per così dire, formale.

Mi spiego con qualche esempio circa 
questi criteri formali (che, nello stesso tem-
po, sottopongo al giudizio del lettore).

1°) Criterio dell'obiter dictum. Questo 
criterio tuttavia, per sé, non sembra decisivo: 
v. il mio saggio Lo studio interno e compa-
rativo della giurisprudenza, etc., in Foro it. 
1964, V, 73 segg., § 6 nota 35; nonché Ratio 
decidendi, principio di diritto e obiter di-
ctum, etc., ibid., 89 segg., § 1 nota 2; v. anche 
nel presente saggio il § 6 B in fine. 

2°) Distinzione fra i vari obiter dicta, 
e così fra quelli che sono mere divagazio-
ni, magari fra parentesi, e quelli che hanno 
qualche connessione con l’oggetto della 
causa. Cfr., ad esempio, sopra § 10 n. 6, 
nonché il caso Tonti cr. Pece in Foro it., 
1964, V, 89 segg, cit. § 86.

3°) Continua: obiter dicta appena ac-

cennati e obiter dicta che formano l’oggetto 
di una trattazione approfondita da parte del 
giudice.

4°) Continua: obiter dictum che rappre-
senta un impromptu o che, a quanto risulta 
all’interprete, non è passato attraverso il va-
glio della discussione delle parti, vaglio che 
sembra avere una importanza notevole.

5°) Argomentazione logica o passaggio 
logico (in relazione anche ai criteri 3° e 4°): 
e cioè affermazione del giudice che rappre-
senta un passaggio logico, più o meno neces-
sario, per arrivare alla risoluzione del caso2.

6°) Proposizioni di carattere generale o 
generalizzante, e proposizioni che concer-
nono puntualmente il caso sub judice. V. in 
proposito le citazioni sopra sub 1°.

7°) Pluralità di rationes decidendi: v., ad 
esempio, § 3, § 6 B e § 9.

8°) Conoscenza e discussione appro-
fondita, da parte del giudice (e anche dalle 
parti), di altri precedenti sulla questione: v., 
ad esempio, § 6 in fine e passim nel presente 
saggio3.

2 Ritorniamo all’esempio menzionato sopra § 4H nota 
7, concernente il caso Falconi cr. ACRI. All’argomento 
del Falconi che, se si ammettesse la validità dell'offerta 
ad incertam personam, ne discenderebbe che questa è 
per sé irrevocabile, la Corte di Cassazione risponde:
  a) L’offerta ad incertam personam è valida.
  b) Non mi commuovo all’argomento della irrevocabi-
lità: tale offerta è irrevocabile; imputet sibi l’offerente 
di averla fatta.
Ora la proposizione b non serve direttamente a decide-
re il caso e la proposizione a può ben sussistere senza 
la preposizione b.
Il giudice di un caso successivo potrebbe ben osserva-
re che a sta fermo anche senza b e può essere seguito 
senza bisogno di adottare anche b. La stessa Corte di 
Cassazione, quando si presenti veramente come ogget-
to della lite la questione b, potrebbe discostarsi dal pre-
cedente Falconi cr. ACRI osservando che ivi b è un « 
inciso », un « obiter » o che non v'è connessione logica 
necessaria fra a e b.
3 Anche in relazione ai criteri di cui sopra sub 3 e 4 è 
interessante osservare che nel diritto inglese si ritiene 
che le istruzioni al jury (le quali contengono il punto di 
diritto: v. la mia nota in Giur. it.,1965, I, 1239 segg.) 
sono « of inferior authority », perché è improbabile che 
le questioni di diritto contenute in quelle istruzioni si-
ano state « fully debated ». Cfr. glanville williaMs, 
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9°) Frequenza della citazione del prece-
dente o dei precedenti, e serie di precedenti 
conformi sullo stesso punto.

10°) Gerarchia dell’autorità giudizia-
ria che ha pronunciato: Cassazione, Corte 
d’appello, Tribunale etc. Ho messo questo 
criterio per ultimo. Tuttavia esso deve avere 
un posto a sé, che può essere anche il pri-
mo, ma deve combinarsi anche con gli altri 
criteri. Per esempio: una sentenza di Tribu-
nale, che esamini a fondo una questione e 
discuta i precedenti, può essere postergata 
ad una sentenza di Cassazione, ove la que-
stione sia esaminata soltanto en passant nei 
modi o in uno dei modi di cui sopra sub 1°, 
2°, 3° e 4°? v. anche sopra sub 8°.

IV

VALUTAZIONE CRITICA O DI 
MERITO DELLE SENTENZE. 

LA «PRESUNZIONE» DI 
TRASMISSIONE DELL’OBBLIGO DI 

PRELAZIONE AGLI EREDI.

Come ho detto nel § 9 della Introduzio-
ne alla Raccolta di Saggi e come ho avuto 
occasione di ripetere spesso nel corso del 
presente saggio, bisogna distinguere l’in-
terpretazione dalla critica di merito alle 
sentenze.

Ciò non significa che l’interprete non 
possa e non debba poi, compiuta l’inter-
pretazione, fare una valutazione critica o di 
merito delle sentenze. (V. anche Offerta ad 
incertam personam, in Foro it., 1965, I, 433 
segg., § 16-17).

Anzi è questo un suo compito, affinché 
non lo si tacci di mero esegeta, come chi è 
contento di aver scoperto e citato le autorità4.

Learning the Law, Londra, 4a ediz. 1953, pag. 80.
4 L’avv. Dalloz nella sua Introduction alla Jurispru-
dence générale, Parigi, 1824 (tradotta anche a Napoli 
1826-1883), fa una critica agli arrètistes (e anche agli 
autori di trattati) meri esegeti e paghi di fare compila-

Non solo, ma la nota critica serve an-
che al fine di dimostrare quali e quanti inte-
ressanti e fondamentali problemi vengono 
suggeriti alla Dottrina dalla casistica giuri-
sprudenziale (v. Introduzione cit., § 7).

Tuttavia, poiché le operazioni più diffi-
cili, almeno oggi in Italia, sono quelle della 
interpretazione (e del reperimento!) dei pre-
cedenti, e della loro valutazione formale, e 
poiché a queste operazioni è consacrata la 
presente Raccolta di Saggi, io qui mi limi-
terò a qualche cenno e, più che altro, porrò 
delle questioni, lasciandole alla riflessione 
del lettore.

Una prima questione concerne la tra-
smissibilità agli eredi dell’obbligo pattizio 
di prelazione, nel senso in cui tale questio-
ne è posta e trattata nei casi Borghi cr. Cen-
temeri e Mungai cr. Tambellini (c. sopra §§ 
3 e 6-6 B).

Non si tratta in definitiva di una que-
stione di interpretazione del patto? E in tale 
questione da quale parte sta la «presunzio-
ne» di cui all’art. 1127 cod. civ. del 1865 
richiamato da quelle sentenze? L’art. 1127 
(il cui principio la Cassazione in Mungai cr. 
Tambellini ritiene ancora in vigore, a mio 
avviso giustamente) indica il criterio della 
«natura del contratto» per giudicare della 
trasmissione dell’obbligazione agli eredi.

Certo, la restituzione di un mutuo o il 
pagamento del prezzo di una vendita, o le 
obbligazioni ex locato-conducto per sé, o 
altre simili non possono lasciare dubbio.

Ma che dire del patto di prelazione? 
L’obbligazione di preferire sorge soltan-
to quando ci si decida a vendere. E così 
l’obbligazione può andare all’infinito, per 
generazioni di eredi. È ben vero che nella 

zioni di precedenti giudiziali.
Ritornerò a suo tempo su questa Introduction del Dal-
loz, di grande importanza (anche storica) per quanto 
vi si dice circa le tecniche, le arti, i compiti o doveri 
dell’interprete delle sentenze e dell’autore di una rasse-
gna o speculum di giurisprudenza.
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pratica ciò raramente avviene, almeno oggi, 
data la rapidità della circolazione dei beni e 
per lo scarso attaccamento ai beni aviti (v. 
tuttavia il caso Jamonte cr. Mangeruca cit. 
sopra, § 7 nota 1). E poi vi sono i residui del 
passato (v. il caso Tixon cr. Mangone cit. in-
fra nota 5).

Si supponga che, a distanza di genera-
zioni, salti fuori un patto di prelazione, di 
cui magari gli eredi del promittente abbiano 
perduto traccia o memoria, mentre gli eredi 
del promissario ne conservano il documen-
to o lo trovano e lo fanno valere.

E supponga il lettore di essere nei pan-
ni di uno degli eredi del promittente, che 
era un suo trisavolo. Si sentirebbe egli di 
sottoscrivere la ratio decidendi delle sen-
tenze Borghi cr. Centemeri e Mungai cr. 
Tambellini?

Si può presumere che il promittente 
abbia inteso tramandare per generazioni 
quello che è senza dubbio un impaccio (v. 
infra n. V) nella vendita della cosa oggetto 
della prelazione?

Non è più conforme alla «natura del 
contratto» il presumere che il promittente 
abbia inteso promettere soltanto per sé?

Già quando il promittente dice «se mi 
decido a vendere», questa clausola dovreb-
be essere interpretata in senso limitativo. 
Cfr. in proposito la clausola del caso Paoli-
ni Marrone cr. Ciccarelli e De Risio (a parte 
la clausola successiva); nonché la clausola 
5° del caso Perego cr. Belgeri, ove gli «ere-
di Belgeri» sono i promittenti.

Si può anche notare che nel caso Mora 
cr. Dadda il patto parla espressamente dei 
successori1 e che nel caso Mungai cr. Tam-
bellini il Mungai volle far assistere all’atto 
notarile alcuni dei suoi eredi (onde la plu-
rima motivazione delle sentenze! v. § 6B). 
E cosi si potrebbe aggiungere che nella pra-
tica, almeno quando il promittente pensa 

1  V. § 8 nota 1.

alla questione della trasmissibilità, egli si 
esprime in proposito2.

Ma quid allorché la clausola dice sem-
plicemente «in caso di vendita»? v. i casi 
Degiampietro cr. Deleonardi e Bambina cr. 
Perrone e simili.

Non è più ragionevole, mediante il cri-
terio della «natura del contratto», aver ri-
guardo anche al fatto della stipulazione di 
un prezzo o corrispettivo, specie se ad hoc, 
e al suo ammontare?

Se le sentenze della Cassazione in De-
giampietro cr. Deleonardi, della Corte d’ap-
pello di Milano in Cibella cr. Moscato e del 
Trib. Lecco in Perego cr. Belgeri avessero 
esaminato la questione sotto questo profilo, 
invece che sotto quello del termine (v. in-
fra n. V), si potrebbe ben giustificarle come 
sentenze che argomentano dalla «natura 
del contratto» per escludere la trasmissione 
dell’obbligo di prelazione agli eredi.

2 Nel caso Tixon cr. Mangone, App. Napoli 6 luglio 
1961, Foro nap., 1961, I, 129, si trattava di un patto 
mediante il quale in un atto di vendita si poneva un’ob-
bligazione di rivendita per un certo prezzo a carico 
del promittente Mangone e suoi eredi o successori e a 
favore del promissario Mangone (cui successe Tixon), 
per il caso in cui Mangone o suoi eredi «volessero in 
qualsivoglia tempo e per qualunque ragione vendere 
il suddetto appartamento e non più abitarlo o ad altri 
affittarlo ». II patto era del 21 aprile 1858. La questio-
ne insorse nel 1954. Gli eredi Mangone eccepirono fra 
l’altro la nullità del patto.
La Corte di Napoli così qualificò il patto: « Il patto de 
quo non rientra nelle nozioni di patto di rivendita o di 
patto di prelazione, ma in quella di patto di riscatto, 
anche se atipicamente configurato ». E la Corte ne con-
cluse che il diritto di riscatto è sottoposto al termine 
legale di decadenza di cinque anni dalla data della ven-
dita. Lascio al lettore di riflettere sul caso e di vedere 
se la qualifica « patto di riscatto » sia esatta o non serva 
nell’arrière pensée a limitare nel tempo un vincolo e un 
diritto di carattere personale che sarebbe andato, per sé, 
all’infinito. Con che si passa, in certo senso, al tema di 
cui tratteremo infra nel testo n. V.
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V

CONTINUA: VALUTAZIONE 
CRITICA O DI MERITO DELLE 

SENTENZE. IL PATTO DI 
PRELAZIONE COME LIMITAZIONE 

ALLA FACOLTÀ DI DISPORRE. 
NECESSITÀ DI UN TERMINE.

Ho accennato a questo tema nei §§ 4 A, 
4 B, 5, 7 A, 7 B, 9 e 10 n. 6.

Nelle sentenze esaminate in quei pa-
ragrafi si nega che il patto di prelazione 
rappresenti una limitazione alla facoltà di 
disporre. Ma credo di aver mostrato come 
nelle sentenze stesse, per vie indirette, si 
ponga all’obbligazione di prelazione un ter-
mine (la morte del promittente), quando un 
termine non venga stabilito nel patto. 

Ora ecco la domanda che vorrei porre 
al lettore: è egli d’accordo sul punto che il 
patto di prelazione non limita la facoltà di 
disporre?

Lo pregherei, in proposito, di leggere 
l’articolo del dott. sChuerMans, Conside-
razioni sul patto di prelazione in diritto 
italiano, in Riv.dir. civ., 1966, I, 620 segg., 
specialmente nn. 5, 6 e 10. Si tratta dell’ar-
ticolo che ho già citato sopra § 7 A note 2 
e 3.

Queste considerazioni, che emergono 
dal lavoro del dott. Schuermans, io condi-
vido pienamente, ed anzi mi propongo di 
riprenderle e svilupparle nel mio già pre-
annunciato saggio «Patti di prelazione e di 
opzione nel quadro del problema del patto 
nudo».

La questione va esaminata da un pun-
to di vista sostanziale, quello degli effetti 
pratici del patto. Da questo punto di vista, 
per vincolo alla libertà di disporre deve in-
tendersi quello che arrechi gravi impacci o 
intralci alla alienazione della cosa3.

3 In proposito cfr. anche App. Milano 6 dicembre 1935 

A mio avviso il patto di prelazione, da 
quel punto di vista, rappresenta un grave 
vincolo alla libera disponibilità dei beni, 
più grave e ben meno giustificato del pat-
to di opzione. Il patto d’opzione è normal-
mente determinato da un interesse del pro-
mittente a promuovere l’affare e desta un 
affidamento tipico nel promissario, mentre 
tutto ciò non si riscontra nel patto di prela-
zione, almeno come patto nudo4.

L’esigenza di un termine, che v’è per il 
patto d’opzione, si impone quindi a mag-
gior ragione per il patto di prelazione (tanto 
più che esso potrebbe, altrimenti, andare 
all’infinito! v. sopra n. IV).

E anche quando v’è un termine, la sua 
adeguatezza dovrebbe essere valutata in 
relazione all’interesse delle parti, secondo 
il principio dell’art. 1322 e, per analogia, 
secondo quello dell’art. 1379.

In sostanza direi che il patto di prelazio-
ne rientra fra quelli che la dottrina ha con-
siderato con sfavore, in quanto non adem-
piono ad una funzione economico-sociale 

nel caso Borghi cr. Centemeri, Mon. trib., 1936, 302.
4 Cfr. in proposito il mio Corso di lezioni Le contrat 
dans le droit continental et en particulier dans le droit 
français et italien, Torino, presso Giappicchelli, 1958, 
§ 14, nonché il mio articolo Quid dei pacta adiecta ex 
intervallo, in Riv. dir. comm., 1966, I, pag. 262 segg. 
Quale è la ragione dell’esigenza di un termine nel patto 
di opzione? Direi che essa sta in ciò, che il patto di op-
zione (come l’offerta irrevocabile) limita la facoltà di 
disporre (se si tratta di alienazione di una cosa) o il libe-
ro esercizio delle attività economiche (negli altri casi). 
Non si vuole che simili vincoli vadano all’infinito.
Si faccia il caso di una opzione di questo genere: « Se 
io o i miei eredi ci trasferiremo da Roma a Milano, tu 
avrai opzione per l’acquisto della nostra casa al prez-
zo X, da esercitare entro un mese dal trasferimento ». 
Sarebbe valido un simile patto? E perché deve essere 
valido un patto di prelazione, che per sé, come nota 
la sentenza App. Milano 24 marzo 1931 cit. a nota 
11, implica una condizione tale da portare il vincolo 
all’infinito? Che vale il dire che, a differenza del patto 
di opzione, la cosidetta « condizione » (se mi decido 
a vendere) è insita nella stessa « natura » del patto di 
prelazione? Per un patto di prelazione recante in più 
un’altra condizione («e non più abitare la casa ») v. il 
caso Tixon cr. Mangone cit. sopra nota 5.
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o, per meglio dire, in quanto portano ad una 
limitazione del principio della libera circo-
lazione dei beni o della libera esplicazione 
delle attività economiche. Come tali, questi 
patti richiedono una particolare giustifica-
zione nell’interesse delle parti ed, in ogni 
caso, una limitazione temporale5.

Un’analogia funzionale fra patto di ina-
lienabilità e patto di prelazione si può rile-
vare talvolta, nel senso che, attraverso il 
patto di non alienare «senza il consenso del 
promissario», si può perseguire uno scopo 
analogo a quello del patto di prelazione6. Vi-
ceversa, il patto di prelazione può essere sti-
pulato allo scopo pratico dell’inalienabilità7.

Come ho già avuto occasione di dire, 
le sentenze dei casi Borghi cr. Centemeri 
e Mungai cr. Tambellini non contengono 
nulla sul grosso problema, che stiamo esa-
minando, nemmeno sotto l’aspetto di un 
precedente implicito (v. sopra § 4B).

Debbo invece segnalare un caso che mi 
era sfuggito e che trovo citato in ruBino, 
Compravendita, 1962, p. 619 nota 51. Si 
tratta della sentenza della Corte appello di 
Milano, 24 marzo 1931, Società Combu-
stione Economica cr. Tintoria Comense, 
Foro it., 1931, I, 1101, ove in nota si cita 
anche App. Milano 13 gennaio 1928, Zan-
chi cr. Soc. Elettrica Bergamasca, Foro it., 
Rep. 1928, voce Obbligazioni e contratti, 
nn. 296, 297 e in Riv. dir. comm., 1928, II, 
99 (il Rubino è contrario e sostiene la vali-
dità del patto di prelazione sine die).

Riferisce la prima sentenza qui in nota8.

5 Cfr. in proposito il mio Contratto, Problemi fonda-
mentali etc., Milano, 1954,I, § 19, specialmente pag. 
213-221 e ivi nota 24.
La questione del limite temporale è stata posta in dottri-
na da G. pesCaTore, in nota a Cass. 15 febbraio 1944, 
Giur. Cass. civ., XV, 67; v. anche la nota al caso Iamon-
te cr. Margeruca, in Giust. civ., 1955, 435. 
6 Cfr. anche il patto oggetto della sentenza App. Genoo-
va 4 maggio 1946 citata infra nota 14.
7 Cfr. sChuerMans, op. cit., § 5 sub g.
8 Ecco per la parte che ci interessa, la motivazione dell-
la sentenza:

« Nella lettera contrattuale 5 dicembre 1924, con 
modificazione sui preventivi anteriori del carico delle 
trasmissioni, s’inseriva pure la disputata clausola, così 
concepita: « Rimane convenuto che in caso d’accetta-
zione del nostro impianto, per le ulteriori applicazioni 
del combustibile solido polverizzato che potreste fare 
nei vostri stabilimenti, riserverete la preferenza alla 
nostra società naturalmente a parità di condizioni eco-
nomiche, con le altre case concorrenti ». Pretende l’apa-
pellante che tal patto dovesse osservarsi con la comunin-
cazione del progetto e dei preventivi delle concorrenti 
e ciò per permetterle la partecipazione, a cui si sentiva 
idonea, malgrado le altrui specialità e brevetti, pel suo 
operare da impresa che « dopo aver progettati impianti 
si provvede di macchinari all’uopo necessari tanto se 
eseguiti sopra sue indicazioni, come se fabbricati su 
indicazioni e disegni altrui » (pag. 6 note d’udienza). 
A tralasciare per intanto questo e quel modo di esegu-
ibilità, al certo la clausola predetta senza restrizioni 
di tempo, se non distruggeva tutto, limitava troppo la 
libertà economica dell’obbligato col comprimerne il 
miglioramento ed il progresso in ordine ad oggetto, 
quale il focolare, essenziale all’industria la quale, ove 
non si adattasse sollecita ai ritrovati ed alle perfezioni, 
ricorrenti con passo sempre più celere, si condannereb-
be alla decadenza ed alla morte. Nessuno poi conce-
pirebbe mai che un architetto, un fabbro, un artefice 
qualsiasi per fornitura d’una volta possano pretendere 
per sempre dal rifornito, dai suoi eredi ed aventi causa, 
un pensionato perpetuo nel diritto di preferenza, più o 
meno avvertitamente introdotto fra le clausole dell’or-
dinazione al certo senza previsione delle conseguenze 
e dei conseguenziari diritti di preferenza che si concre-
tano (è inutile dirlo) nell’interdizione, per quel genere 
di prestazione, dal commercio con qualunque altro, se 
non previa consultazione e parere conforme del credi-
tore della preferenza. A seguir questo dovrebbesi giun-
gere ad affermare che neppure il periodo di prescrizio-
ne, decennale e trentennale, varrebbe a superare quel 
legame di dipendenza, poiché nelle prestazioni a con-
tenuto relativo, solo dall’avvenuta contravvenzione, in 
committendo, incomincia a decorrere la prescrizione 
e non già dall’esordio dell’obbligazione, per essere la 
ragione del titolare creditore in permanente esercizio: 
actioni nondum notae non prescribitur.
La legge sui brevetti, che riduce al massimo di 15 anni 
(art. 18 legge 29 luglio 1928 n. 1970) la protezione del-
le vere novità, non riguarderebbe punto chi con con-
tratto fosse riuscito a procacciarsi esclusive e privative 
per prestazioni, pregiate sia pure, ma sempre comuni. 
L’attuale giudizio poi, sempre secondo la tesi ripudiata 
risolverebbe un episodio di trasgressione e non esau-
rirebbe l’efficienza della clausola, che continuerebbe 
ad obbligare ora e per l’avvenire. La Società tintoria 
dovrebbe nel 1949, anno di sua cessazione, sapersi ben 
trasformare e camuffare così da apparire per quanto 
possibile un’azienda diversa, stante che usque dum 
vivit et ultra potrebbe perseguirla l'insistenza del for-
nitore dei lontani anni passati. L’indefinito nel tempo 
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Come lo stesso lettore vedrà, in quel 
caso non si trattava di prelazione nella 
vendita, ma di prelazione per un contratto 
di fornitura. Fra le due situazioni potreb-
be esservi una certa diversità (benché lo 
stesso Rubino le assimili), in quanto alcu-
ni argomenti della sentenza non sembrano 
riguardare il patto di prelazione in caso di 
vendita, e potrebbe sostenersi che le ragio-
ni, che ispirano il limite temporale stabilito 
nell’art. 1566 cod. civ. 1942, hanno carat-
tere speciale. Senonché, da un lato, come 
si è accennato, anche le limitazioni alla fa-
coltà di alienare un bene possono porsi, da 
un punto di vista generale, sul piano delle 
limitazioni al libero esercizio delle attività 
economiche; dall’altro lato, gli argomenti 
della sentenza concernenti la trasmissione 
agli eredi, e la «perpetuità» del vincolo, 
ben si attagliano anche al patto di prelazio-
ne in caso di vendita e simili.

La Giurisprudenza, che ha ritenuto ge-
nericamente valido il patto di prelazione 
(anche come patto nudo), invocando in pro-
posito l’art. 1322, sembra avere frainteso la 
portata di quest’articolo, come se dicesse 
che tutti i contratti innominati per sé si pre-
sumono validi9.

Ma, sotto altri aspetti, la stessa Giuri-
sprudenza ha posto dei limiti notevoli ed 
ha guardato con un certo sfavore il patto di 
prelazione.

Già lo si vede nella sentenza della Cas-
sazione in Degiampietro cr. Deleonardi e 
ancor più in quella del Tribunale di Lecco 
in Perego cr. Belgeri. Se si tiene presente 
che nella maggior parte dei casi le parti non 
parlano di un termine della obbligazione di 
prelazione, ne discende che adottando la 
ratio decidendi di quelle sentenze, la mag-

con patto restrittivo della libertà contrattuale appresta 
da solo una ragion sufficiente di nullità ».
9 Cfr. il mio citato articolo Quid dei pacta adiecta ex 
intervallo.

gior parte dei patti di prelazione si esaurisce 
con la morte del promittente (a parte i casi 
in cui il termine è in re ipsa come per i patti 
di prelazione inseriti in un contratto di loca-
zione o simili?).

E poi, come si è visto nei casi Mora cr. 
Dadda e Paolini Marrone cr. Ciccarelli e De 
Risio e come si può vedere in altri casi, la 
giurisprudenza ritiene che il patto di pre-
lazione cessa di aver vigore in caso di tra-
sformazione della cosa, o di vendita totale 
del fondo di cui una parcella era soggetta a 
prelazione, o in caso di donazione (se que-
sta non è preveduta: v. il caso Jamonte cr. 
Margeruca, sopra § 7 A nota 1).

Si veda anche il caso Tixon cr. Mango-
ne cit. sopra nota 5, ove la sentenza ha mo-
strato indirettamente un certo sfavore per il 
patto che tendeva all’infinito, interpretan-
dolo (più o meno forzatamente) come patto 
di riscatto.

Non so poi cosa direbbe la giurispru-
denza di fronte ad un patto di questo gene-
re: «In caso di alienazione, vendita, permu-
ta, donazione, conferimento in società, etc., 
in qualsiasi modo in qualunque tempo, il 
sig. Tizio avrà la prelazione al prezzo X o 
al prezzo di stima da fissarsi da periti nomi-
nandi da... etc.».

Si noti che la giurisprudenza tende a 
costringere in limiti piuttosto angusti anche 
il diritto di prelazione legale di cui all’art. 
732 cod. civ., mediante una interpretazione 
restrittiva dello stesso10.

Non si vede perché, di fronte a tanta 
severità nel caso della prelazione legale, si 
debba invece essere larghi per la prelazione 
pattizia.

Mi pare quindi che si imponga un rie-
same del problema dei limiti di validità del 

10 Cfr. in proposito Rassegna di Giurisprudenza sul 
cod. civile, diretta da niColò, Milano, 1956, com-
mento all’art. 732 di arienzo e Berri, n. 784 e n. 780, 
quest’ultimo quanto alla trasmissibilità del diritto di 
prelazione al successore del coerede.
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patto di prelazione alla luce del principio 
contenuto all’art. 1322, 2° comma, cod. 
civ.... poiché si tratta appunto di un patto 
«che non appartiene ai tipi aventi una disci-
plina particolare (nella legge scritta)»; anzi, 
è questo uno degli incentivi maggiori alla 
presente indagine: v. sopra § 1.

E d’uopo sistemare un abbondante 
materiale casistico sparpagliato nella giuri-
sprudenza che non mostra alcuna coerenza, 
alcuna unità di indirizzo: in questa situazio-
ne, alla Dottrina incombe il compito.

È da notare, in proposito, che la casisti-
ca e la prassi ci mostrano una stupefacente 
varietà di patti di prelazione e di interessi 
cui questi servono: «patti di prelazione in 
senso lato», cioè nel senso che ho avuto 
occasione di illustrare sopra § 9, a propo-
sito del caso Paolini Marrone cr. Ciccarelli 
e De Risio. Non per farne un inventario, ma 
soltanto per dare qualche esempio, con rife-
rimento ai casi oggetto del presente saggio 
e a quelli menzionati qua e là anche nelle 
note, si possono indicare le seguenti va-
rietà:

a) Patti in cui il diritto di prelazione ha 
un prezzo o corrispettivo, o che fanno parte 
in continenti di un negozio a titolo oneroso, 
e patti a titolo gratuito o senza corrispet-
tivo. Riesamini il lettore, ad uno ad uno, i 
patti oggetto dei casi citati nel presente sag-
gio, e veda come essi si possano inquadrare 
nell’una o nell’altra categoria.

b) Patti reciproci: Degiampietro cr. De-
leonardi, Mora cr. Dadda, Galli cr. Harbeck 
(v. sopra § 7 A nota 2 e Schuermans, op. 
cit., n. 2).

c) Patti per un prezzo che risulterà dal-
la offerta in vendita o dalla vendita a un 
terzo, e patti con prezzo prefissato, o che 
dovrà risultare da una stima, magari con 
uno sconto del 50%. Vedansi i casi Paolini 
Marrone cr. Ciccarelli, Iamonte cr. Marge-
ruca, Tixon cr. Mangone; nonché il caso 

Perego cr. Belgeri, sopra § 7 F nota 1.
d) Patti semplici e patti condizionati. 

Vedasi, ad esempio il caso Tixon cr. Man-
gone, se la frase «e non più abitarlo» vuol 
significare una condizione.

e) Patti combinati in vario modo con 
una promessa di vendita. Così nei casi Pe-
rego cri. Belgeri e Paolini Marrone cr. Cic-
carelli. Patto di prelazione combinato con 
l’acquisto gratuito di altro piano di un edi-
ficio (Bambina cr. Perrone).

f) Patti comprendenti, come cosidetta 
«condizione» per il sorgere del diritto di 
prelazione, anche la donazione ad un terzo. 
Vedasi il caso Iamonte cr. Margeruca, non-
ché il caso Paolini Marrone cr. Ciccarelli, 
sopra § 9 n. 3.

g) Quanto ai vari interessi o funzioni 
cui può essere adibito il patto di prelazione, 
si vedano i seguenti casi: Cibella cr. Mo-
scato (surrogato della partecipazione ad 
un sindacato azionario); Galli cr. Harbeck 
(v. sopra § 7 A nota 2 e Schuermans, op. 
cit, patto di prelazione fra soci); Perego cr. 
Belgeri (costruzione di una strada e siste-
mazione a giardino); Mora cr. Dadda (rap-
porti di vicinato, reciprocità); Bambina cr. 
Perrone (interesse del compratore del piano 
di un edificio ad avere anche il pianterreno 
e altro piano); Iamonte cr. Margeruca (inte-
resse familiare, analogia con l’art. 732 cod. 
civ.); Tixon cr. Mangone (pactum de retro-
vendendo, condizionato alla decisione di 
vendere); Soc. Combustione economica cr. 
Tintoria Comense (sopra nota 11: limitazio-
ni alla concorrenza; v. anche Schuermans, 
op. cit., n. 5 sub g e ivi nota 8). Negli altri 
casi citati nel presente saggio, specie se non 
v’è un prezzo, non è chiaro l’interesse cui è 
adibito il patto.

Ai fini del mio preannunciato saggio 
«Patti di prelazione e d’opzione nel quadro 
del problema del patto nudo», ho raccolto, 
a partire dal 1942, una cinquantina di casi 
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che mi hanno mostrato un’ancora più gran-
de varietà di patti.

A mio avviso, ripeto, si tratta, in tutti 
questi casi, di tener conto dell’interesse che 
deve giustificare, agli occhi della legge, un 
patto il quale sostanzialmente limita la fa-
coltà di disporre. La sentenza della Cassa-
zione, nel caso Iamonte cr. Margeruca, ben-
ché neghi che vi sia tale limitazione, viene 
poi a fondare la validità del patto sull’inte-
resse familiare; quello di tenere certi beni 
nell’ambito della famiglia.

Sulla base di questo interesse sarà an-
che da risolvere, in ciascun caso, la que-
stione del termine adeguato o conveniente. 
Certo, dato che il diritto di prelazione è sog-
getto alla cosidetta «condizione» (decisione 
di vendere o di alienare), il termine sarà in 
linea di massima più lungo di quello consi-
derato dall’art. 1131 cod. civ. per l’opzione 
(ma in certi casi potrebbe anche essere più 
breve). 

Il criterio adottato in proposito dalla 
Cassazione in Degiampietro cr. Deleonardi, 
dalla Corte d’appello di Milano in Cibella 
cr. Moscato e dal Tribunale di Lecco in Pe-
rego cr. Belgeri, e cioè la morte del promit-
tente, è poco funzionale, troppo meccanico, 
anche a cagione della via indiretta seguita 
da quelle sentenze per pervenire al risultato 
di apporre un termine al patto di prelazione.

Quanto ai patti di prelazione inseriti in 
un contratto di locazione o di società, essi 
normalmente durano quanto questo contrat-
to quid per il rinnovo espresso o tacito? v’è 
giurisprudenza in proposito).

D’altro lato, la soluzione del problema 
del termine va combinata con quella del 
problema della trasmissibilità agli eredi: 
anzi, l’interesse che giustifica il patto può 
servire a risolvere anche questo secondo 
problema.

Infine è da osservare che, qualora si ri-
tenga che l’atteggiamento del nostro diritto 

verso il patto di prelazione sia quello di un 
certo sfavore e che quindi occorra un ter-
mine, sorge la questione di stabilire se la 
mancata stipulazione di un termine importi 
la nullità del patto, o se invece il termine 
possa essere fissato dal giudice, come per 
l’opzione (art. 1331 cod. civ.).

Io sarei per questa seconda soluzione, 
argomentando per analogia sia dall’art. 
1331 che dall’art. 137911.

Se un termine è stato stabilito dalle par-
ti, ma eccessivo in relazione all’interesse 
che giustifica il patto, il giudice, a mio av-
viso, potrebbe ridurlo in armonia a quanto 

11 Cfr. Relazione del guardasigilli n. 630, 
sull’art. 1379 del nuovo cod. civ.
Contra, App. Genova 4 maggio 1946 Bonaso 
cr. Rocca e Pagliarello, Foro it., 1947, 1, 51 e 
ciò «perché giudici di tale convenienza (cioè 
di un termine conveniente) sono soltanto le 
parti, che possono valutarla e determinarla ».
La questione si può ben discutere: non si vede 
perché ciò che è ammesso per l'opzione (art. 
1331) non sia ammissibile per il patto di ina-
lienabilità.
In una nota alla sentenza in Mon. trib., 1946, 
82, C.A. CoBianChi osserva: « La possibil i-
tà della conservazione del patto che fosse 
stato stipulato senza la precisazione del ter-
mine, mediante l’intervento integratore del 
giudice, dovrebbe essere ammessa in base ai 
principi generali, che si desumono, fra l’altro, 
dagli art. 1501, 1573, 2097, 2557, 2596, 1183 
e 1817 ».
Il pesCaTore, in nota al l a st essa sent enza, in 
Foro padano, 1946, 1, 548, dice invece sem-
plicemente (a parte la questione della società): 
«Soluzione lineare» (pare anche quanto alla 
questione del termine non integrabile dal giu-
dice).
La fattispecie esaminata dalla Corte Genove-
se, poi, riguardava un patto di non alienare 
una quota in una società di armamento « sen-
za il consenso di uno dei soci », il venditore 
della quota che, nel vendere, imponeva quel 
patto; sul qual caso v. la nota di Ferrarin in 
Foro it., ibidem.
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risulta dall’art. 1379 (v. nota 14). Sarebbe 
salva naturalmente l’applicazione dell’art. 
1419.

Se si ammette che il termine possa esse-
re stabilito o ridotto dal giudice, ne risulta 
che la questione (a parte il caso di un’azio-
ne di mero accertamento) in pratica sorge-
rebbe soltanto nei casi in cui l’offerta in 
vendita o la vendita ad un terzo della cosa, 
oggetto della prelazione, avvenga quando 
sia decorso dalla stipulazione del patto sine 
die (o con termine eccessivo) un lasso di 
tempo tale che si possa seriamente porre la 
questione che ormai il termine conveniente 
o adeguato si è consumato.

VI

IL COMPITO DEGLI ANNOTATORI 
E DELLA DOTTRINA.

Mi pare ve ne sia ad abbondanza per por-
re un grosso problema, un problema centrale 
in relazione alla validità dei limiti al libero 
esercizio delle attività economiche e così in 
relazione all’art. 1322, 2° comma, cod. civ. 
Gli annotatori delle nostre sentenze, tutti 
assorbiti dalla concettologia e dai problemi 
inerenti, si sono lasciati sfuggire l’occasione 
di trattare questo grosso problema1.

1 Ecco il contributo apportato dagli annotatori delle 
nostre sentenze:
   1°) La sentenza Cass. 2 febbraio 1937 n. 291 Borghi 
cr. Centemeri pubblicata in Mon. trib., 1937, 262 non 
reca alcuna nota.
   2°) La sentenza Cass. n. 1635 del 1951, Degiampie-
tro cr. Deleonardi, pubblicata in Giur. Cass. civ., 1951, 
XXX, quad. 3, 167 reca una breve nota anonima, ove si 
commenta 1a sentenza quanto alla «costruzione » deln-
la promessa di prelazione come contratto preliminare 
di vendita sottoposto a condizione sospensiva e alla « 
deduzione » che tale condizione non è meramente po-
testativa.
   3°) Quanto agli annotatori del caso Mungai Tambelli-
ni, v. sopra §§ 6 D e 6 E.
Nel Foro padano, 1951, 1, 1229, ove è pubblicata la 
sentenza d’appello v’è una nota di cinque righe che cita 
sentenze e dottrina « sulla differenza fra l’opzione e il 
patto di prelazione ».

Rispetto al quale problema l’attività 
preliminare e imprescindibile era quella 
della interpretazione delle nostre sentenze; 
cosa che quegli annotatori non hanno pen-
sato di fare e, forse, non erano preparati a 
fare. Lo stesso sforzo interpretativo avreb-
be fatto affiorare quel problema.

Così la giurisprudenza è stata lascia-

La sentenza Cass. n. 3791 del 1954 nello stesso caso 
pubblicata nel Foro it., 1955, I, 328 reca una breve nota 
redazionale che cita come precedenti le seguenti sen-
tenze: Cass. 2 febbraio 1937, n. 262; 20 giugno 1951, n. 
1635 e App. Firenze 12 ottobre 1951 Mungai cr. Tam-
bellini, nonché Trib. Avellino 24 aprile 1950 quanto 
alla trasmissibilità del diritto di prelazione ex art. 732 
cod. civ. (v. sopra nota 14).
  4°) La sentenza Trib. Lecco 8 luglio 1958 Perego cr. 
Belgeri, in Riv. dir. comm., 1959, II, 464, reca una nota 
anonima. Questa nota si occupa della « natura del patto 
di prelazione » e della questione della trascrizione della 
domanda di prelazione. Nec verbum quidem sulla pri-
ma parte della sentenza, pur riprodotta, concernente il 
nostro problema.
L'annotatore è tutto assorto nel problema della «natura 
del patto di prelazione » e delle (logiche) deduzioni che 
se ne possono trarre.
  5°) La sentenza App. Brescia 19 dicembre 1962 Mora 
cr. Dadda, pubblicata in Foro padano, 1964, I, 1195, 
reca una lunga nota di F. girino.
In questa nota la questione della trasmissibilità dell’ob-
bligazione di prelazione ai successori a titolo particola-
re è completamente ignorata. V’è di più. L’annotatore 
ignora anche (come l’ignora la massima) l’altra grossa 
questione trattata nella sentenza: l’estinzione del diritto 
di prelazione per trasformazione (da giardino in edifi-
cio) della cosa che ne è l’oggetto.
La nota è tutta dedicata al problema della « natura, del 
patto di prelazione » rispetto al contratto preliminare e 
ad altre figure, nonché al problema della « natura della 
condizione » (se mi decido a vendere).
  6°) Come si è detto, invece, il pesCaTore e l a nota 
a Cass. 30 luglio 1954, Jamonte cr. Mangaruca, si 
occupano, però di sfuggita e troppo brevemente, del 
nostro problema (v. sopra nota 8).
Certo, avvocati e giudici, per ragioni diverse si lasciano 
talvolta andare a costruzioni e distinzioni concettuali, a 
richiami classificatorii o definitori e simili. Ma l’inter-
prete del caso e l’annotatore della sentenza non devo-
no lasciarsi intrappolare. Le liti e le relative decisioni 
hanno una ragione immanente, che sta appunto nel « 
caso » e che è da ricercare nel caso stesso. Non si fanno 
cause, citazioni, o comparse, ricorsi etc., nè sentenze 
per sostenere teorie, concetti, classificazioni etc., an-
che se giudici e avvocati ci si abbandonano. Compito 
degli interpreti e degli annotatori di sentenze dovrebbe 
essere quello di ricercare quella ragione immanente e 
riposta nelle cause e nelle decisioni.
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ta sola dalla dottrina proprio in un campo 
in cui, mancando la legge scritta, doveva 
esplicarsi l’opera creativa della giurispru-
denza e della dottrina, opera comune, o ar-
moniosa cooperazione (v. sopra § 1).

Mi pare che compito della dottrina era 
ed è quello di intervenire nel grosso pro-
blema, il quale deve essere esteso più ge-
neralmente a tutti gli aspetti del patto di 
prelazione come limitazione alla facoltà 
di disporre, compresi quelli della trasfor-
mazione del bene, della donazione, della 
vendita di un totum di cui una parcella è 
oggetto di prelazione etc.

Il patto di prelazione è molto frequente 
in pratica, ed è fonte di liti, tanto da giusti-
ficare un lavoro approfondito della dottrina 
(a parte l’importanza di principio di quei 
problemi come manifestazione e articola-
zione di altri più grossi).

Questo lavoro della dottrina potrebbe 
enuclare e sviluppare cose che si trovano in 
embrione o mal dette in alcune delle sen-
tenze, oggetto del presente saggio o qua e 
là citate nello stesso.

Occorre invero riconoscere che queste 
sentenze lasciano molto a desiderare per 
chiarezza e nella stessa posizione del pro-
blema, al quale girano attorno sbandando 
qua e là.

Il complesso dei precedenti è tutt’altro 
che coerente e armonico.

L’intervento della dottrina qui è più che 
mai necessario… però dopo aver interpre-
tato le sentenze, e così dopo aver compiuto 
quello sforzo che richiedono i canoni di in-
terpretazione, per i quali ho cercato di offri-
re qualche esperimento nel presente saggio.
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